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RESUMO
O presente trabalho não se refere diretamente ao Direito, mas sim ao modo de
estudá-lo. Ao longo dos tempos, diversas metodologias foram propostas para que se
conhecesse o fenômeno jurídico. No entanto, os principais problemas enfrentados
não são problemas de método, mas de objeto. A fluidez do Direito impõe ao jurista
que se renda a certos postulados. O postulado fundamental das teorias jurídicas não
pode ser outro que não o elemento que individualiza o Direito face aos demais
fenômenos humanos: a inevitabilidade da decisão. Não se trata, contudo, de
qualquer decisão. A inevitável decisão jurídica caracteriza-se por ser ponto final
imposto às controvérsias, proferida por ju/gadores, por meio de um procedimento
específico. Paradoxalmente, o postulado fundamental das teorias jurídicas é
responsável por fragilizá-las. Aceitar a existência de novas decisões a serem
tomadas implica abrir mão de certezas. A dinamicidade decisória inerente ao Direito
deve ser acolhida no âmbito dos estudos jurídicos.
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Uma monografia representa o encerramento de um ciclo. Serve para coroar o
período no qual nos ocupamos teoricamente com o Direito. O Jurista irá estudá-lo ao
longo de toda sua vida prática, seja como advogado, juiz ou promotor. No entanto,
os estudos realizados após a aquisição do grau de “bachareI" são, em sua natureza,
distintos. A fase dos “prolegômenos” - na qual tantas teorias absolutas, relativas e
mistas são ensinadas - é deixada pra trás, e a finalidade precípua passa a ser
encontrar respostas aos problemas do cotidiano. Por outro lado, os estudos
empreendidos ao longo de toda a vida guardarão relação direta com aqueles da
graduação, em tudo pressupostos.
Embora passemos pelo menos cinco anos estudando o Direito, temos poucas
oportunidades para verdadeiramente refletir sobre o objeto de nossos estudos, bem
como sobre a forma de estudá-lo. Não nos damos conta de que a “mania de
erudição” reinante no Brasil é responsável, muitas vezes, por nos afastar do
fenômeno jurídico. Raramente ouvimos professores confessando suas dúvidas ou
incertezas. É como se para tudo existissem respostas, soluções determinadas, e não
saber fosse uma grande vergonha.
O tema de minha monografia refere-se diretamente aos estudos jurídicos. A
qualificação “jurídicos” não significa que possuem a “aptidão para produzir efeitos”,
mas, sim, que pretendem ser estudos sobre o Direito. Para falar a respeito, é
inevitável, em diversos momentos, analisar aspectos do próprio Direito. A tônica,
entretanto, será dada ao modo de estudá-Io, e isso deve ficar claro, desde já, ao
leitor.
Os estudos jurídicos brasileiros são extremamente variados. Partem de
inúmeras perspectivas. Praticamente inexistem “EscoIas”. A primeira pergunta a ser
respondida em meu trabalho é a seguinte: de onde herdamos nosso modo de
estudar o Direito? A resposta não poderia ser outra, senão: de diversos lugares! A
associação existente entre estudos jurídicos e valores que estão além de nós
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mesmos já podia ser encontrada entre os jusnaturalistas. A concepção de que o
Direito deve ser analisado sob uma perspectiva sistemática firmou-se,
definitivamente, no âmbito da Escola Histórica. A tentativa de cunhar “conceitos
gerais”, aplicáveis a todos os casos, com base exclusiva nas disposições
legislativas, é um legado da Jurisprudência dos Conceitos. Considerar como jurídico
o método que toma por objeto específico as normas é influência, sobretudo, da
Escola Jurídica de Viena.
No entanto, quais são os problemas em se abordar o Direito a partir das
perspectivas mencionadas? O maior equívoco consiste na não-adoção daquele que
deve ser o postulado fundamenta/ das teorias jurídicas: a inevitabilidade da decisão.
O Direito, imerso na massa de sistemas sociais decorrentes da vontade humana,
individualiza-se graças ã obrigação de decidir, atribuída a julgadores. Tentar teorizar
o Direito sem que se parta desta premissa é tarefa inglória e inútil. Uma teoria
pretensamente jurídica deve fazer afirmações e constatações coerentes com tal
postulado.
Diante da dinamicidade inerente ao fenômeno jurídico, devemos nós, Juristas,
render-nos às limitações insuperáveis de nossas teorizações. Embora se tenha
sempre um pouco de psiquice, o elemento pir/im não pode ser descartado'. Por mais
que teorizemos sobre o Direito, os acertos serão sempre provisórios.
Se é certo que uma monografia tem caráter científico, não deve tal fato servir
de prete›‹to para que dela se exclua toda a pessoalidade, motivo pelo qual
mantenho, ao longo do texto, a primeira pessoa do singular. Não há como combater
“Verdades” sem que se tenha consciência da subjetividade dos caminhos
escolhidos.
1 Pirlimpsiquice é um conto de João Guimarães Rosa, no qual um grupo de garotos ensaia uma peça de teatro,
para apresentarem-na na festa do Colégio. Apesar dos inúmeros ensaios, no momento em que a peça é
realmente apresentada, não apenas o enredo é distinto, mas também os garotos mudam de papéis, tudo de
forma inusitada. No momento em que o Ii, veio-me à mente, de forma imediata, o cotidiano jurídico, repleto de
incertezas e fatos inusitados. Psiquice representa o elemento racional, enquanto pir/im ilustra o que está além da
compreensão. O conto está no livro Primeiras Estórias. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001, p. 83-96.
“PlRLlMPSlQUlCE. Título do VII conto de PE, 38/46. / ND. Criação do A., possivelmente com parte do voc.
pirlimpimpim mais o rad. psico e o suf. -ice. É um termo lúdico, que sugere fantasias, fenômenos psíquicos
estranhos. Trata-se de um episódio escolar insólitoz o drama ensaiado para a apresentação é substituído, na
hora do espetáculo, por outro criado pelos meninos, que o vivem intensamente. O elem. pirlimpim deve ter sido
tomado ao nome do pó mágico pirlimpimpim, tão importante na literatura infantil de Monteiro Lobato." Nilce
Sant'Anna Martins. O Léxico de Guimarães Fiosa. 25 edição. São Paulo: EDUSP, 2001, p. 387.
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I. ESTUDOS JURÍDICOS BRASILEIROS CONTEMPORÂNEOS
,,O senhor deve de ficar prevenido: esse
povo diverte por demais com a baboseira,
dum traque de jumento formam tufão de
ventania. Por gosto de rebuliço. Querem­
porque-querem inventar maravilhas
glorionhas, depois eles mesmos acabam
temendo e crendo. "Z
1.1. Introdução: das ciências em geral
As observações introdutórias que ora apresento podem, a princípio, parecer
desnecessárias. No entanto, peço ao leitor que não sejam elas lidas com desprezo.
Sua real importância será compreendida posteriormente, quando apresentarei
objeções àquele que julgo ser, atualmente, o modo predominante de se estudar
Direito no Brasil. Ademais, ressalto - e o farei ainda diversas vezes - que o
problema enfrentado no presente trabalho não diz respeito especificamente ao
Direito, mas sim ao modo de estudá-lo.
O desenvolvimento científico, nas mais variadas áreas do conhecimento,
parece estar diretamente associado à vontade humana de compreender e controlar
os fenômenos ao seu redor. Os fenômenos alheios à própria vontade precisam ser
pelo homem explicados, para que, a partir de um arcabouço de constatações, sejam
então utilizados em favor do próprio homem. Os fenômenos vinculados à
subjetividade dos demais seres humanos, por sua vez, se encontram em terreno de
ainda maiores obscuridades, vez que escapam das regras de controle e
previsibilidade eventualmente aplicáveis à natureza.
Embora particularmente não acredite em uma mathesis universalis, ou seja,
uma ciência de todas as ciências, vislumbro ponto de intersecção nos pretensos
2 João Guimarães Rosa. Grande Sertão Veredas. Edição Comemorativa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006,
p. 66.
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sistemas de conhecimento elaborados/em elaboração3. Tal ponto comum reside na
finalidade pressuposta (às vezes velada) desses sistemas, ou seja, na pretensão de
transformar o comportamento humano e suas relações com seu meio-ambiente em
“regras gerais”. Nesse sentido, as ciências buscam atender à máxima de ordenar o
caos por meio dos juízos formulados por nossos mecanismos de compreensão?
A consagrada divisão entre ciências naturais e ciências do espírito, embora
revele a tenuidade de seus limites em certos casoss, representa a divisão entre
ciências que se ocupam de fenômenos alheios à vontade humana, e ciências que se
destinam justamente a explicar fenômenos marcados, sobremodo, pelo querer.
O ser humano pode criar ou arranjar as circunstâncias nas quais um
fenômeno dito “natural” ocorrerá. Significa dizer, o homem pode induzir a ocorrência
de certos fatos. Reunidas tais circunstâncias por um ato de vontade, no entanto, o
processamento do fenômeno torna-se independente. Por exemplo, pense-se em
uma criança que, em suas primeiras aulas de ciências, aprende que a reunião de
feijões com pedaços de algodão, associada a condições específicas de
luminosidade e umidade, irá resultar no surgimento de uma pequena planta. As
circunstâncias em que tal planta nasce são, de fato, reunidas por um ato de vontade.
Mas independe da vontade o fato de que são aquelas circunstâncias, e não outras
escolhidas pelo homem, as que causam o resultado descobertos.
3 É evidente que não conheço todos os sistemas de conhecimento elaborados/em elaboração. Ainda assim,
mantenho a generalização feita quanto ao seu ponto comum.
4 A mesma finalidade se faz presente nos estudos jurídicos. “So wie das Chaos sinnlicher Wahrnehmungen erst
durch die ordnende Erkenntnis der Wissenschaft zum Kosmos, das heiBt zur Natur als einem einheitlichen
System wird, so wird die Fülle der von den Fiechtsorganen gesetzten generellen und individuellen Rechtsnormen,
das ist das der Rechtswissenschaft gegebene Material, erst durch die Erkenntnis der Rechtswissenschalt zu
einem einheitlichen, widerspruchlosen System, zu einer Rechtsordnungƒ' Hans Kelsen. Reine Rechtslehre.
Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Osterreich, 2000, p. 74.
5 Há tempos se tenta delimitar com maior precisão qual é a influência exata de elementos físicos e biológicos em
fenômenos classicamente considerados "culturais", ou seja, supostamente determinados pela vontade humana.
A própria noção de “livre arbítrio”, que constitui a base das teorias da culpabilidade no Direito penal, foi colocada
em xeque. A respeito, recomendo ao leitor que consulte as seguintes obras: Michael Pauen, Gerhard Roth
(Hrsg.). Neurowissenschafien und Philosophie. München: Fink (UTB für Wissenschaft), 2001, em especial o
artigo de Michael Pauen, Grundprobleme der Philosophie des Geistes und die Neurowissenschaften, p. 83-122;
Michael Pauen. Illusion Freiheit? - mõgliche und unmõg/iche Konsequenzen der Hirnforschung. Frankfurt:
Fischer Verlag, 2004; Detlef B. Linke. Die Freiheit und das Gehirn - eine neurophilosophische Ethik. Hamburg:
Fiowohlt Taschenbuch Verlag, 2006.
6 Não se pretende, com tal descrição, afirmar que as ciências naturais descobrem verdades imutáveis. Acredito,
assim como Hans Küng, que “Nenhum método, por mais seguro que seja, nenhum projeto, por mais adequado,
nenhuma teoria, por mais que seja exata, podem ser absolutizados. O perspectivismo e a variabilidade dos
próprios métodos matemático-científicos exigem que sempre se tenha consciência dos seus limites no tocante ao
conjunto cada vez mais amplo da realidade. Não poderão existir em nosso universo grandezas, ocorrências e
interações que não deixam marcas no espaço físico, e que, portanto, se subtraem necessariamente à
possibilidade de serem conhecidas cientificamente? In: O Principio de Todas as Coisas. Tradução de Carlos
Almeida Pereira. Petrópolis, RJ: Vozes, 2007, p. 79-80.
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Ao verificar a repetição de resultados a partir da reunião de certas
circunstâncias, pode o ser humano elaborar as chamadas /eis naturais, ou seja,
juízos acerca de fatos regidos pela chamada causalidade7.
No que diz respeito às ciências do espírito, a formulação de regras gerais se
torna deveras mais complexa por se ocuparem, simplesmente, do fenómeno
humano. O que no âmbito das ciências naturais se verificava causalmente dá lugar â
completa imprevisibilidade. A complexidade de desenvolver ciências sobre o próprio
homem explica-se quando se tem em vista que sujeito cognoscente e objeto do
conhecimento se identificama.
D Direito, por ser fruto exclusivo da atividade humana, não pode ser objeto
das ciências naturais. Não oferece àquele que o investiga uma realidade estática ou
recriável em laboratório. Aqueles que se dedicam a investigá-lo não se ocuparão de
um fenômeno que se manifesta independentemente da vontade humana. Não se
estará diante dos mesmos resultados quando dadas certas circunstâncias. A missão
precípua do estudioso do Direito será investigar algo em ininterrupta transformação,
que em um instante se revela de um modo, pouco depois de outro. Não se trata de
um dado, mas de um permanente “em construção".
No entanto, a percepção de que o Direito não é algo dado não parece
assente entre os juristas brasileiros. Ainda não se aferiu qual é a exata dimensão da
dinamicidade do Direito. Pelo contrário, ouso dizer que boa parte dos estudos sobre
7 Embora a questão possa, à primeira vista, parecer simples, guarda ela diversos aspectos controversos, eis que,
mesmo nas ciências naturais, inexistem certezas, devendo ser o acaso sempre considerado seriamente: “Die
physikalische Forschung hat in den letzen 4-5 Jahrzehnten klipp und klar bewiesen, daB zum mindesten für die
erdrückende Mehrzahl der Erscheinungsablãufe, deren Regelmäliigkeit und Bestãndigkeit zur Aufstellung des
Postulates der allgemeinen Kausalität geführt haben, die gemeinsame Wurzel der beobachteten strengen
Gesetzmãlšigkeit - der Zufall ist." Erwin Schrödinger. Was ist ein Naturgesetz? 5 Auflage. München: R.
Oldenbourg Verlag, 1997, p. 10.
8 “Desde que existe, o Homem se oferece como espetáculo a si próprio. Com efeito, há dezenas de séculos ele
só olha a si mesmo. E no entanto mal começa a adquirir uma visão científica de sua significação na Física do
Mundo. Não nos admiremos dessa lentidão no despertar. Muitas vezes, nada é tão difícil de se perceber quanto
aquilo que deveria “saltar-nos aos oIhos". Não necessita a criança de uma educação para separar as imagens
que assediam a sua retina recém-aberta? Ao Homem também, para descobrir o Homem até o fim, foi necessária
toda uma série de “sentidos", cuja gradual aquisição, conforme veremos, abrange e escande a própria história
das lutas do Espírito." Pierre Teilhard de Chardin. O fenômeno humano. Introdução, tradução e notas de José
Luiz Archanjo. São Paulo: Cultrix, 2006, p. 26.
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o Direito empreendidos no Brasil estão presos a diversos dogmas, carregados por
nossos juristas, ao longo dos anos, como verdadeiras correntesg.
1.2. Dos estudos jurídicos em particular: um panorama
Como a história do próprio Direito, a história dos estudos sobre o Direito é
caracterizada por sua amplitude e complexidade, resultantes das inúmeras
controvérsias travadas ao longo do tempo. Se o Direito apresentou inúmeras faces
nas mais diversas sociedades, nada distinto ocorreu com o modo de compreendê-lo
e explica-lo'°.
Como há pouco afirmei que vários juristas brasileiros estão presos a amarras
do passado, não compreendendo a real dinamicidade do fenômeno com o qual se
ocupam, julgo pertinente apresentar um breve panorama da evolução histórica dos
estudos jurídicos. Meu objetivo é evidenciar quais são as origens dos dogmas aos
quais me referi.
Não entrarei em minuciosos detalhes. Parece-me que tal afazer não é
necessário, sobretudo quando se tem em mente o grande volume de obras escritas
a esse respeito". Apresentarei um panorama simplificado, que se preste à seguinte
finalidade: demonstrar ao leitor que a referência aos “dogmas do passado” não é
meramente especulativa.
Faz-se necessária uma seleção dos períodos a serem apresentados. Para
falar dos modos de investigação do Direito, poderia eleger como ponto de partida a
Grécia Antiga”, mesmo que o caráter investigativo de tal atividade não fosse
9 Tal afirmação comporta, certamente, diversas exceções. Flefiro-me, especificamente, àquele que entendo ser o
modo dominante de investigação.
1° Enquanto tarefa inserida em determinado tempo e em determinado espaço, as explicações relativas ao
fenômeno jurídico representam, na maioria dos casos, apenas um reflexo de como se compreendia o mundo à
época em que elaboradas. lnseriam-se, portanto, nas perspectivas dominantes à sua época. “A filosofia, desde
seu começo, na Antiga Grécia, até a atualidade, desenvolveu quatro grandes perspectivas de compreensão da
realidade. São conhecidas como perspectivas Cosmológica, Teocêntrica, Antropocêntrica e Biocêntrica." Celso
Luiz Ludwig. Para uma filosofia jurídica da libertação: paradigmas da Filosofia, Filosofia da Libertação e Direito
Alternativo. Florianópolos: Conceito Editorial, 2006, p. 19.
" Uma boa referência é a obra de Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 3. Verlag. Berlin,
Heidelberg, New York: Springer-Verlag, 1975 (há edições mais recentes, mas a parte histórica permaneceu
inalterada).
12 Dentre os que se empenharam em demonstrar a evolução e as multi-facetas do pensamento jurídico, tendo
iniciado sua investigação pelos pré-socráticos, recomendo as seguintes obras: Ernst-Wolfgang Böckenförde.
Geschíchte der Flechts- und Staatsphilosophie - Antike und Mittela/ter. 2. Auflage. Tübingen: Mohr Siebeck,
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compreendido em seu significado atual. No entanto, limitar-me-ei ao período
compreendido pelo desenvolvimento do Jusnaturalismo e o advento daquela que
considero a mais refinada das teorias denominadas positivistas, ou seja, a teoria
keIseniana'3.
Começarei pelos teóricos do assim chamado Direito Natural.
Partindo da diferenciação que apresentei acima, poderia afirmar que o objeto
de investigação dos teóricos do jusnaturalismo pertence às ciências naturais.
Compreendiam o Direito enquanto coisa, situada além do próprio homem. Não era
uma criação humana, mas algo a ser descoberto pela própria razão”, a partir de
operações lógico-dedutivas'5. Ao estudioso do Direito incumbia sistematizar
princípios jurídicos fundamentais, como se fossem eles uma realidade estática,
pronta. Talvez pela primeira vez tenham os estudos jurídicos experimentado seu
desenvolvimento de modo sistemático, eis que se afirmaram princípios imutáveis,
conforme os quais deveria estar todo o resto”. Acreditava-se que ao Direito era
inerente a noção de justiça, sendo notável, portanto, o conteúdo ético dos juízos que
sobre ele se formulavam. Apenas era Direito o que era conforme ao justo”, sendo o
2006, em especial p. 33-70; Alfred Verdross. Abendlãndische Rechtsphilosophie - ihre Grund/agen und
Hauptprob/eme in geschicht/icher Schau. Wien: Springer-Verlag, 1958, em especial, p. 1-22.
13 Dedicar-me-ei com maior vagar à teoria de Kelsen por dois motivos: em primeiro lugar, por considera-la muito
criticada, mas pouco lida na Faculdade de Direito da UFPR. Sua riqueza e seus propósitos parecem dignos de
louvor, mesmo que tenha, em certos aspectos, fracassado. O segundo motivo será apresentado no segundo
capítulo, em momento oportuno.
14 Na verdade, não era de todo negado o Direito dos homens. Entretanto, era ele condicionado ao Direito
imutável, inato, proveniente da vontade divina. Vejam-se, por exemplo, as observações de Christian Thomasius a
respeito: “Por tanto, el derecho es doble: el que tengo independientemente de toda voluntad humana y el que
nace de Ia ley humana o el pacto. (...) EI primero se llama "derecho innato”; el segundo, “derecho adquirido”.”;
“Por su parte, el sabio concibe a Dios más como um doctor (consejero) em derecho natural que como un
legislador. Pues la razón tranquila y no perturbada por las pasiones (cupiditates) dicta el derecho natural. Y es
proprio del consejero (doctor) tranquilizar la razón con su consejo." Ambas as passagens se encontram,
respectivamente, às p. 213-214 e 222 da obra Fundamentos de derecho natura/ y de gentes. Traducción y notas
de Salvador Rus Rufino y Maria Asunción Sánchez Manzano. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1994.
Não à toa era também conhecido como “Vernunl1recht". Norbert Horn. Einführung in die Fiechtswissenschaft
und Rechtsphilosophie. 4., neu bearbeitete Auflage. Heidelberg: C.F. Müller, 2007, p. 99.
16 “lt follows that God wills that a man should use for the preservation of his nature the powers within him in which
he is conscious of surpassing the beasts; and that he also wills that human life be different from their lawless life.
Since he cannot achieve this except by observance of natural law, it is also understood that he is obligated by
God to observe it as the means which God Himself has established expressly to achieve this end, and which is
not a product ot man's will and changeable at his pleasure." Samuel Pufendorf. On the Duty of Man and Citizen




Poderíamos definir a corrente do Direito Natural como aquela corrente do pensamento jurídico segundo a qual
uma lei, para ser lei, deve ser conforme à justiça. Uma lei não conforme à justiça non est /ex sed corruptio legis.”
Norberto Bobbio. Teoria Gera/ do Direito. Tradução de Denise Agostinetti. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
35
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justo algo universal. A noção de justo tornara-se, em tal contexto, critério de validade
das normas”.
Do quadro simplório que apresentei, devem ser ressaltados os seguintes
elementos: 1) apenas o que era considerado justo era conforme ao Direito; 2) ao
jurista cabia descobrir o Direito que pronto estava; 3) a missão principal daqueles
que pretendiam investigar o Direito era sistematizar conceitos imutáveis
fundamentais, que, além de universais, residiam em um plano alheio à vontade
humana.
Na tentativa de superar a compreensão do Direito a partir de elementos
universais e imutáveis, passou-se a encarar o Direito a partir de sua perspectiva
histórica. Nesse sentido, a contribuição mais significativa advém das formulações de
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), expoente da chamada Escola Histórica do
Direito, que deixou de considerar o Direito uma entidade de feições absolutas,
passando a entendê-lo como um dos elementos culturais dos povos. Assim como a
própria sociedade, o Direito se encontra em um incessante processo histórico de
transformação, e a leitura histórica é fundamental para compreendê-lo'9.
O papel dos juristas torna-se essencial ao desenvolvimento do próprio Direito,
pois somente eles poderiam apreender as necessidades surgidas nas relações da
vida, bem como assimilar o chamado “Espírito do Povo”. A atividade jurídica
consistiria, assim, em intuir quais eram os clamores populares que não apenas
instituiriam, mas também legitimariam o Direito2°.
1° Norberto Bobbio. O Positivismo Jurídico: lições de filosofia do Direito. Tradução e notas de Márcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Icone, 1995, p. 22-23
19 “En el espíritu histórico está también la única garantia contra una especie de ilusión que en los individuos, al
igual que en todos los pueblos y en todos los siglos, constantemente se reproduce; me refiero a la tendencia a
reputar como general a toda la humanidad lo que nos es proprio y peculiar. Así, en alguna ocasión se ha
compilado, tomándolo de las instituciones, un derecho natural, omitiendo em él todo Io que habría de especial, y
conceptuando tal derecho como producto inmediato de la razón. Hoy ya no hay quien no mire ese procedimiento
con cierto desdén compasivo; pero, a pesar de todo, costantemente estamos viendo quienes tienen sus ideas y
opiniones jurídicas como muy racionales, sólo porque ignoran cuál es su origen.(...) El único remedio contra esta
ilusión engañosa es el espíritu histórlco;” Friedrich Carl von Savigny. De la vocación de nuestro siglo para la
/egislación y la ciencia de! derecho. Traducción de Adolfo G. Posada. Buenos Aires: Editorial Atalaya, 1946, p.
132
2° Savigny diferencia o trabalho científico em “trabalho cientifico teorético", que não é exatamente uma fonte do
Direito, e “trabalho científico prático”, destinado a solucionar as necessidades do povo e do cotidiano dos juristas.
Friedrich Carl von Savigny. System des heutigen rõmischen Ftechts. Band I. Berlin: 1840, p. 87 e ss. Norbert
Horn. Einführung in die Flechtswissenschaft und Ffechtsphilosophie. 4., neu bearbeitete Auflage. Heidelberg: C.F.
Müller, 2007, p. 100.
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Ao lado do trabalho histórico, Savigny afirmou a essencialidade da atividade
filosófica, enfatizando a necessidade de sistematização do conhecimento
obtido/produzido, com vistas a subsidiar a atividade prática, o cotidiano dos juristas.
No entanto, o elemento histórico prevaleceu ao elemento fi/osófico/sistemático. Na
medida em que o jurista deveria, por meio da intuição, descobrir o instituto
correspondente às eventuais regras jurídicas com as quais trabalhasse, as
abstrações sistemáticas deveriam ser deixadas em um segundo plano. A cada regra
deveria corresponder uma manifestação do “espírito do povo”, do contrário seria
apenas um texto desconte›‹tualizado. Baseado em tal premissa, Savigny repudiou a
suposta necessidade de elaboração de um código de /eis, protagonizando uma das
mais belas controvérsias da história do direito”.
Com vistas aos objetivos de meu trabalho, creio importante ressaltar os
seguintes aspectos da Escola Histórica: 1) a importância atribuída à ciência do
direito, enquanto atividade criadora de Direito, e aos juristas, enquanto sujeitos aptos
a aferir o “espírito do povo”, traduzindo-o em ou associando-o a regras jurídicas; 2)
embora fosse uma tentativa de rompimento com o jusnaturalismo, a idéia de
sistematização ganhou um papel definitivo nas investigações jurídicas; 3) a noção de
que o estudo histórico é fundamental à compreensão do Direito e de seus institutos.
Posterior à compreensão histórica do Direito é a tentativa de estudá-lo a partir
de sua dimensão sistemático-conceitua/_ Os representantes da chamada
pandectística germânica afirmaram a necessidade de elaboração de conceitos
gerais e sistematização dos conhecimentos. O abstracionismo lógico chega ao seu
ápice. Os conceitos jurídicos deveriam ser ordenados em uma pirâmide-conceitual”.
O objetivo dos estudos jurídicos deveria ser a elaboração precisa de definições. A
análise dos valores que motivaram o legislador a promulgar determinado dispositivo
21 Trata-se da famosa disputa com Thibaut em torno da instituição de um código civil. Para Thibaut, um código
civil representaria um passo importante à unificação cultural dos estados germânicos, enquanto para Savigny
seria o enclausuramento do espírito do povo em regras inaptas a acompanhar as principais transformações
sociais. Caso tenha interesse pela controvérsia, pode o leitor consultar as seguintes obras: Anton Friedrich
Justus Thibaut. Uber die Notwendigkeit eines a//gemeinen bürgeriíchen Rechts in Deutsch/and. Nachdruck der
Ausgabe Heidelberg, 1814. Goldbachz Keip Verlag, 1997; Friedrich Carl von Savigny. De la vocación de nuestro
siglo para Ia legis/ación y Ia ciencia de/ derecho. Traducción de Adolfo G. Posada. Buenos Aires: Editorial
Atalaya, 1946. Sobre a noção de sistema em Savigny, Karl Larenz. Methoden/ehre der Flechtswissenschaft. 3.
Verlag. Berlin, Heidelberg, New York: Springer-Verlag, 1975, p. 11-19.
22 Georg Friedrich Puchta. Lehrbuch der Pandekten. 9. verm. Auflage. Leipzig: Barth, 1863, p. 29 e ss..
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legislativo deveria permanecer alheia aos estudos jurídicos, por não possuir caráter
cientifico”.
Os pontos relevantes da Jurisprudência dos Conceitos parecem evidentes: 1)
a importância atribuída aos conceitos gerais; 2) o papel exercido pela lógica nos
trabalhos pretensamente científicos; 3) a ordenação sistemática que parece adquirir
ainda mais força e valor nos estudos jurídicos.
1.3. A Escola Jurídica de Viena: Hans Kelsen e a Teoria Pura do Direito
Os estudos jurídicos atingem o final do século XIX e início do século XX
caracterizando-se, sobremodo, pela diversidade de direções em que eram
empreendidos24. Os juristas valiam-se dos mais variados métodos (provenientes, por
exemplo, da sociologia ou da psicologia) para conhecer o fenômeno específico com
que se ocupavam. Ao passo que se tentava explicar o Direito a partir de distintas
metodologias, constatava-se que a elaboração de uma ciência puramente jurídica
permanecia uma idéia distante.
No ano de 1911, surge em Viena o marco inaugural de um grande projeto25.
Tinha como objetivo pôr fim à desordem metodológica reinante, propondo os
possíveis termos de uma doutrina pura do direito. Trata-se da tese de livre-docência
apresentada à faculdade de Direito de Viena por um estudante egresso de seus
bancos: Hans Kelsenzô.
23 1.
Ftecht iS des Rechtspositivismus waren dort die befrifflich-logisch prãzisen Sätze der Ftechtswissenschaft
(wissenschaftlicher Posit¡vismus).“ Norbert Horn. Einführung in die Flechtswissenschaft und Rechtsphilosophie.
4., neu bearbeitete Auflage. Heidelberg: C.F. Müller, 2007, p. 104.
24 Na verdade, poderia ter analisado escolas e movimentos que se localizam, temporalmente, entre a
Jurisprudência dos Conceitos e a Escola Juridica de Viena. É o caso da Jurisprudência dos Interesses, com sua
noção de “função” como algo imanente ao Direito, ou, ainda, da Escola do Direito Livre. Não as abordei por julgar
äue os principais dogmas a serem evidenciados não são delas provenientes.
Retiro-me à famosa obra “Problemas capitais da doutrina do direito estata/'Ç citada, no presente trabalho, a
partir da seguinte edição: Hans Kelsen. Hauptprob/eme der Staatsrechtslehre - entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze. 2. Neudruck der zweiten, um eine Vorrede vermehrten Auflage. Tübingen: J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), 1923. Doravante, quando me referir ao nome ,Teoria Pura do Direito”, estarei a falar da Escola Jurídica
de Viena, e não da obra homônima.
26 Embora o nome Hans Kelsen seja, no Brasil, muitas vezes associado somente à obra intitulada “Teoria Pura
do Direito", fato é que, ao longo de sua vida, o mestre de Viena não se limitou à Teoria Geral do Direito, tendo
escrito e se debruçado sobre os mais variados temas. Um excelente levantamento bibliográfico sobre sua obra
pode ser encontrado ao final da biografia escrita por Rudolf Aladár Métall. Hans Ke/sen: Leben und Werk. Wien:
Verlag Franz Deuticke, 1969, p. 162-216. Para dados biográficos, recomendo não apenas o trabalho de Métall,
mas também a recém publicada autobiografia: Hans Ke/sen im Selbstzeugn¡s.Tübingen: Mohr Siebeck, 2006.
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O projeto conhecido como Teoria Pura do Direito surgiu em um contexto no
qual a expressão sincretismo metodológico era aplicável à maioria dos trabalhos
jurídicos. Reinava o caos metódico. Sob um suposto manto de juridicidade, os
juristas se valiam, para explicar o objeto de seus estudos, de juízos sociológicos,
psicológicos, às vezes mesmo esotéricos.
A pureza anunciada não se referia ao objeto a ser conhecido. Os partidários
de tal vertente teórica não tinham por finalidade fundar as bases de um “direito puro”.
Pretendiam, em verdade, elaborar um método jurídico puro, ou seja, um meio
jurídico de se conhecer o Direito”. A pergunta que se colocava de forma definitiva
não era, portanto, “como ou o que é o Direito”, mas sim “como se conhece o
Direito”28. Almejava-se iniciar uma verdadeira transformação quanto às
possibilidades e à importância da ciência do direito, tendo-se por principal objetivo
elevá-la ao mesmo patamar das demais ciências, em especial das ciências naturais,
que, à época, se encontravam em estágio bem mais avançado”.
O objetivo da Teoria Pura do Direito era lançar as bases de uma teoria
positivista do direito. À ciência do Direito não interessam as entidades
sobrehumanas. O objeto das investigações deve ser o direito posto por seres
humanos, e não advindo de esferas metafísicas indemonstráveis. Pretende,
portanto, encarar o ordenamento jurídico como o resultado de atos de vontade, e
não como produto dos deuses ou da natureza. Quem diz o que faz parte do
ordenamento jurídico são os homens, e não supostos deuses. Assim, o objeto da
27 O propósito de elaborar um método juridico-normativo não significava, por si só, a exclusão dos demais
métodos enquanto aplicáveis aos estudos jurídicos. Na verdade, para que o Direito fosse compreendido em sua
totalidade, os métodos advindos de outros ramos do conhecimento eram imprescindíveis. Fazendo uma analogia
com as demais ciências normativas, Kelsen afirma: “So kann auch die Grammatik sich nicht darauf beschrãnken,
vorzuschreiben, wie gesprochen werden soll, sie muB als historische Sprachforschung zeigen, wie zu
verschiedenen Zeiten gesprochen wurde, wie in der Gegenwart gesprochen wird; ja, ihre normierende Funktion
erfüllt die Grammatik nur dadurch, daB sie die Regelmãfligkeit, die überaus hãufige Erscheinung einer
Sprachform, ihr tatsächliches Vorkommen bei bedeutenden Schriltstellern - also ein qualifiziertes Sein ­
konstatiert." Hans Kelsen. Hauptprob/eme der Staatsrechtslehre - entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze. 2.
Neudruck der zweiten, um eine Vorrede vermehrten Auflage. Tübingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1923, p. 33.
2° ,Die ,Fteine RechtsIehre“ wãre dann Flechtsphilosophie als Wissenschalt, nämlich juristische Erkenntniskritik.
Sie wãre Antwort auf die Kantische Frage: ,,Wie ist Rechtserkenntnis, wie ist Rechtswissenschaft mõglich?" Sie
fragt Kantisch nicht: Was ist Fiecht'?“ ,,Sie ist allgemeine, abstrakte Rechtswissenschaft, die auf der Grundlage
komparativer Analyse der verschiedenen, positiven Rechtsordnungen, die formale Struktur der Ftechtsnorm, der
Fiechtsordnung und ihrer Architektonik untersucht und die fundamentalen Grundbegrilfe liefert, mit denen der
Jurist eine konkrete, positive Fiechtsordnung beschreiben kann.“ Josef L. Kunz. Was ist die Reine Rechtslehre?
In: Osterreichische Zeitschrift für õffent/iches Fiecht. Band l. Wien: Springer-Verlag, 1948, p. 273 e 289.
29 Não esqueça o leitor que a Viena de Kelsen fora palco de descobertas e inovações nos mais variados ramos
do conhecimento humano. Uma boa noção do contexto em que estava imersa a Escola Juridica de Viena, pode
ser encontrada na seguinte obra: Allan Janik e Stephen Toulmin. A Viena de Wittgenstein. Tradução de Alvaro
Cabral. Rio de Janeiro: Campus, 1991.
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ciência jurídica são as normas jurídicas válidas. Configura-se como uma ciência
normativa justamente por ter normas como objeto, e não por ser uma ciência que
prescreve ou promulga normas3°. A atividade da ciência do direito consiste na
descrição de normas jurídicas, e não em sua ediçãoí”.
Há uma diferença fundamental entre normas jurídicas e proposições jurídicas
(Rechtssátze). As normas jurídicas resultam de atos de vontade, as proposições
jurídicas de atos de conhecimento”. Normas jurídicas prescrevem comportamentos,
enquanto as proposições jurídicas se encontram em um âmbito exclusivamente
científico, configurando-se como afirmações sobre as normas jurídicas válidas”.
As normas jurídicas não podem ser adjetivadas como corretas ou incorretas.
Por serem o significado de atos de vontade, inexistem parâmetros objetivamente
válidos para tal avaliação. Elas podem, somente, ser juridicamente analisadas
enquanto válidas ou inválidas. As proposições jurídicas, enquanto juízos feitos
acerca de uma realidade, podem ou não corresponder ã realidade que têm por
objeto. Assim, pode uma proposição jurídica ser verdadeira ou falsa, ã medida que
corresponde ou não à norma descrita. Pense-se, por exemplo, na norma jurídica
segundo a qual não se pode, em uma sociedade, matar alguém. A proposição
jurídica segundo a qual o ordenamento jurídico permite o assassinato em qualquer
caso estará incorreta, por não corresponder ao ordenamento objeto de sua
descrição. Em síntese, enquanto as normas jurídicas prescrevem comportamentos,
3° Normas, por sua vez, são o significado de um ato de vontade aos quais corresponde um sentido objetivo, que
lhes atribui sua juridicidade. Elas não são o ato de vontade propriamente dito, mas sim o que tal ato significa.
Ademais, significam que algo deve ser, e não que será. A noção de “dever ser" compreende mandamentos,
atribuições (nonnas de ncompetência) e permissões. Hans Kelsen. Fieine Rechtslehre. Zweite Auflage.
Nachdruck. Wien: Verlag Osterreich, 2000, p. 4 e ss. Posteriormente, Kelsen acrescentou à sua classificação de
tipos normativos as normas de derrogação, ou seja, normas cuja função era suprimir a validade de outras
normas (Aufhebung der Geltung). ln: A/Igemeine Theorie der Normen. Wien: Manz-Verlag, 1979, p. 84.e ss.
31 ,,Die Flechtswissenschaft sucht ihren Gegenstand ,,rechtlich“, das heiÍ3t: vom Standpunkt des Rechts aus zu
begreifen. Etwas rechtlich begreifen kann aber nichts anderes bedeuten, als etwas als Recht und das heiBt: als
Rechtsnorm oder als lnhalt einer Rechtsnorm, als__ durch eine Rechtsnorm bestimmt begreifen." Fieine
Fiechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Osterreich, 2000, p. 72.
32 Nisso parece residir um dos pontos capitais da Teoria Pura do Direito: permitir a separação clara entre
conhecimento e vontade. A função normativa, imposta pela vontade, compete à autoridade jurídica, seja ao
legislador, seja ao juiz. A função de conhecimento, por sua vez compete à ciência do Direito.
33 A distinção entre “norma jurídica" e “proposição jurídica" nem sempre foi clara na Teoria Pura do Direito, tendo
sido firmada apenas com o passar dos tempos. Na obra Hauptprobleme, “Rechtssatz” não significava, ainda,
uma proposição sobre normas jurídicas, mas sim as normas jurídicas propriamente ditas. Hans Kelsen. Fleine
Rechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Osterreich, 2000, p. 73 e ss.
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as proposições jurídicas descrevem o conteúdo de tais normas, de modo que uma
proposição terá sempre por base uma norma, não sendo o contrário verdadeiro”.
A Teoria Pura do Direito não condicionou o conhecimento do fenômeno
jurídico a certos conteúdos, como ocorria, por exemplo, à época dos jusnaturalistas.
Uma de suas premissas era o relativismo axiológico. Se o Direito é fruto exclusivo de
atos de vontade, não está ele vinculado a nenhum outro conteúdo que não aquele
do ato que lhe dá origem. Uma norma moralmente condenável não deixa, por esse
simples fato, de ser uma norma válida, desde que tenha sido produzida conforme os
requisitos formais necessários”.
O relativismo axiológico se aplica também ao problema da Justiça, ao qual
Kelsen dedicou algumas de suas obras. Em síntese, a idéia de Justiça não pode ser
determinante para o conhecimento do Direito em função de sua variabilidade e
contingência. Enquanto inexiste uma justiça, as várias justiças dependem,
sobretudo, da subjetividade daqueles que nelas acreditam”. A inserção de valores
no processo de conhecimento do Direito acarretaria a eliminação do caráter objetivo
dos juízos formulados. Ou seja, o que se diz passaria a depender de quem diz. É
nesse sentido que habitualmente se descreve a Teoria Pura do Direito, enquanto
teoria que se propõe a lançar as bases do método juridico por excelência, como uma
34 Hans Kelsen. Fleine Flechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Õsterreich, 2000, p. 73 e ss. A
distinção entre proposição e norma adquire relevância, sobretudo, no âmbito das discussões referentes à
aplicabilidade de princípios lógicos ao Direito ou ao conhecimento jurídico. A respeito: Hans Kelsen. A//gemeine
Theorie der Normen. Wien: Manz-Verlag, 1979, p. 150 e ss.
35 O relativismo axiológico da Teoria Pura do Direito se traduz na seguinte formulação: o conteúdo das normas
jurídicas depende dos valores partilhados pelos legisladores e julgadores de cada sociedade. Para que se
compreenda tal postulado, pense-se que a impossibilidade de vincular o conhecimento do fenômeno jurídico a
valores deriva do fato de que sociedades distintas partilham valores também distintos, mutáveis ao longo do
tempo e ligados, exclusivamente, às circunstâncias. “Die Prinzipien der Moral, Politik oder Sitte, die das
rechtserzeugende lndividuum in seiner Funktion beeinflussen, sind - neben anderen Faktoren - Motive des
Gesetzgebers, des Richters oder des Venivaltungsorgans; und diese Motive sind - gemãlš positiven Rechts ­
rechtlich nicht verbindlich. Diese Prinzipien haben daher nicht den Charakter von Flechtsnormen. Wird der Begriff
der Rechts-Norm von dem Begriff des Rechts-Prinzips nicht deutlich auseinandergehalten, wird die Grenze
zwischen positivem Flecht auf der einen Seite und der Moral, Politik, und Sitte auf der anderen Seite verwischt,
was nur solchen Vertretern der Ftechtswissenschaft erwünscht sein mag, die es als ihre Aufgabe betrachten, das
positive Recht nicht so sehr zu erkennen und objektiv zu beschreiben als vielmehr seine Geltung moralisch­
politisch zu rechtfertigen oder in Frage zu stellen, und so unter der Flagge objektiver Rechtserkenntnis eine
hõchst subjektive Bewertung des Rechts vorzunehmen.“ Hans Kelsen. A//gemeine Theorie der Normen. Wien:
Manz-Verlag, 1979, p. 94.
“Fiejeitando, do ponto de vista do conhecimento científico, o pressuposto de uma essência transcendente,
existente para além de toda a experiência humana, isto é, a existência de um absoluto em geral e de valores
absolutos em particular, e apenas reconhecendo a validade de valores relativos, a validade do direito positivo
não pode, do ponto de vista de uma teoria científica do direito, ser posta na dependência de sua relação com a
justiça. Pois essa dependência só pode subsistir sendo a justiça um valor absoluto, pressupondo-se como válida
uma norma de justiça que exclua a possibilidade de tomar como válida qualquer outra norma que a contrarie. (...)
cada ordem jurídica positiva pode corresponder a qualquer das várias normas de justiça constitutivas apenas de
valores relativos, sem que esta correspondência possa ser tomada como o fundamento de sua validade”. Hans
Kelsen. O Problema da Justiça. Tradução de João Baptista Machado. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 69.
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teoria formal. Não por afirmar que os valores sejam alheios ao Direito, ou que existe
um Direito puro, mas sim por se preocupar com o Direito enquanto objeto da ciência
do direito”.
Na Teoria Pura do Direito, a distinção entre causalidade e imputação ganha
contornos fundamentais. Trata-se da distinção entre métodos aplicáveis às
diferentes ciências, adequados ou não aos seus objetos.
O conceito de causa/idade foi objeto de inúmeras discussões filosóficas,
datadas dos tempos mais remotos”. Sua complexidade reside na possibilidade ou
não de se formular definição precisa do que venha a ser agir de forma causal, ou ser
causa de um efeito. Aceita-se a causalidade, na Teoria Pura do Direito, como um
postulado do conhecimento, segundo o qual reunidas certas circunstâncias,
determinado resultado irá (e não apenas deverá) ocorrer. Diante de um fenômeno
em que tal situação se configure, ou seja, em que existe uma causa a um efeito
necessário, o cientista formula sua proposição, valendo-se do princípio em questão,
elaborando um enunciado com a seguinte estrutura: se A, então B”.
A causalidade é o método característico das ciências naturais, cujo objeto, por
ser independente da vontade humana, se processa “automaticamente”.
Relacionados a eventos que ocorrem de maneira necessária, os juízos de
causalidade podem ser verdadeiros ou falsos. Em termos exemplificativos: a física
explica a queda de um lápis, quando solto de uma altura de dois metros, por meio da
lei da gravidade. O lápis irá, necessariamente, cair. Do contrário, pode-se afirmar a
falsidade da lei segundo a qual um objeto, quando abandonado a certa altura,
cairá”.
37 Kelsen rebate as críticas que partem do pressuposto de que ser uma teoria °“formalista" é algo ruim no artigo
Was ist die Fteine Flechts/ehreñ “Darin liegt ja im wesentlichen ihre Reinheit, daB sie nur Wissenschaft, nicht
aber Politik sein will; und Politik, d.h. die Verwirklichung von gesellschaftlichen Werten die unter dem Namen der
Gerechtigkeit gehen, schon darum nicht sein kann, weil sie der Meinung ist, daB die Beantwortung der Frage
nach der Gerechtigkeit rationaler Wissenschaft versagt bleibt.“ Hans Kelsen. Was ist die Reine Rechtslehre. ln:
Die Wiener Fiechtstheoretische Schule. Band I. Wien: Europa Verlag, 1968, p. 628.
38 A respeito, o leitor pode consultar o já citado livro de Erwin Schrödinger. Was ist ein Naturgesetz? 5 Auflage.
München: R. Oldenbourg Verlag, 1997. Flecomendável, também: M. von Buri. Ueber Causa/itãt und deren
Verantwortung. Leipzig: J. M. Gebhardt's Verlag, 1873. _
39Hans Kelsen. Reine Flechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Ósterreich, 2000, p. 78.
4° Peço ao leitor a gentileza de reler a nota de rodapé n. 07, à pág. 05, apenas para que não se esqueça da não­
absolutização do conceito de causalidade, sabida e partilhada por Kelsen.
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Analogamente a noção de causalidade, o postulado do conhecimento das
ciências normativas é a imputação, segundo a qual dadas certas circunstâncias,
determinada conseqüência deverá (e não irá) acontecer. A noção de imputação se
presta a explicar fenômenos nos quais atos de vontade são determinantes. Em
outras palavras, a noção de imputação não serve para explicar as leis da física ou da
matemática, eis que entre “causa” e conseqüência há um momento de
indeterminação, a ser preenchido por um ato que, em primeiro lugar, os constata, e,
em segundo lugar, os vincula ou conecta. Em temos ilustrativos, pense-se na norma
penal que proíbe, no Brasil, o homicídio. Caso um homicídio seja praticado, o autor
do fato deverá ser condenado a um determinado período de reclusão. Em primeiro
lugar, um juiz que julga conforme tal norma deverá constatar a prática de um
homicídio. Em segundo lugar, partindo de suas constatações, determinará a
ocorrência da conseqüência previamente estabelecida, mas não automaticamente
desencadeada pela mera prática do homicídio'“.
A não ocorrência da conseqüência enunciada em um juízo imputativo não o
torna um juízo falso, como ocorre em relação às leis causais. Afinal, a ligação de
efeito à “causa" depende de um ato de vontade, que pode ou não ocorrer”. O fato
de um homicídio não ser punido no Brasil não torna falsa a proposição segundo a
qual, no Brasil, a prática de um homicídio deverá ser punida com pena de reclusão
(proposição que descreve a norma contida no art. 121 do código penal brasileiro).
Uma das respostas inovadoras da Teoria Pura do Direito é dada ao problema
da interpretação jurídica. Em primeiro lugar, parte da diferença entre interpretação
autêntica e inautêntica. A primeira é aquela realizada por Órgãos jurídicos, ou seja, a
'" Na verdade, o conceito de imputação em Kelsen poderia ser tema exclusivo de uma monografia, pois o autor
não parece ter chegado a conclusão definitiva a respeito. Na obra “HauptprobIeme", a imputação é descrita como
uma característica do Direito, e não do modo de conhecê-Io. Ademais, não se faz menção expressa à noção de
“Autoridade", ao contrário do que acontece na Reine Rechtslehre. A afirmação de que a imputação é um
princípio do conhecimento pode ser encontrado no seguinte artigo: Hans Kelsen. Kausalitãt und Zurechnung. Die
Wiener Fiechtstheoretische Schule. Band I. Wien: Europa Verlag, 1968, p. 663 e ss.
42 “Ganz offenbar ist das Verbrechen mit der Strafe, das Zivildelikt mit der Zwangsvollstreckung, die ansteckende
Krankheit mit der lnternierung des Kranken, nicht als eine Ursache mit ihrer Wirkung verknüpfl. Im Flechtssatz
wird nicht, wir im Naturgesetz, ausgesagt, daB, wenn A ist, B, ist, sondern, dali, wenn A ist, B sein soll, auch
wenn B vielleicht tatsãchlich nicht ist. Dal3 die Bedeutung der Verknüpfung der Elemente im Rechtssatz
verschieden ist von der der Verknüpfung der Elemente im Naturgesetz, geht darauf zurück, daB die Verknüpfung
im Rechtssatz durch eine von der Rechtsautoritãt, also durch einen Willensakt gesetzte Norm hergestellt ist,
wãhrend die Verknüpfung von Ursache und Wirkung, die im Naturgesetz ausgesagt wird, unabhãngig von jedem
solchen Eingriff ist." Hans Kelsen. Fieine Fiechts/ehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Osterreich, 2000,
p. 80.
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que ocorre no plano jurídico propriamente dito. A segunda é realizada no plano
científico, e não representa a instituição de normas”.
A Teoria Pura do Direito não pretende elaborar critérios ou parâmetros
interpretativos, como fizeram outras escolas jurídicas que a precederam. Limita-se a
enunciar a existência de atos de duas naturezas no processo interpretativo
(referindo-se, aqui, à interpretação autêntica): um ato de conhecimento, e um ato de
vontade. Em outras palavras, um ato marcado pelo saber/conhecer e outro marcado
pelo querer”.
Por meio do ato de conhecimento, o intérprete estabelece as possibilidades
oferecidas pela norma que está a interpretar. É nesse sentido que se tala em uma
“moldura normativa”, que abarca diversas oportunidades oferecidas à escolha do
intérprete45.
O ato de vontade é o momento determinante do processo interpretativo, pois
nele o intérprete escolhe qual das possibilidades presentes na “moldura” irá aplicar.
A escolha, no entanto, não se limita às possibilidades enumeradas pelo ato de
conhecimento. Podem ir além da moldura, ou mesmo contra a moldura46.
A idéia de segurança jurídica é aceita pela Teoria Pura do Direito como um
mito. Só poderia existir controle e, portanto, segurança em relação aos atos de
conhecimento, e não aos atos de vontade. O ato de vontade por meio do qual se
conclui o processo decisório não pode ser avaliado conforme critérios de erro ou
acerto. Uma decisão não pode ser errada, pois tal juízo dependeria de uma moral
absoluta que fosse parâmetro para todos, e não apenas para quem formula o juizo.
43 Hans Kelsen. Fieine Rechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Õsterreich, 2000, p. 346 e ss.
44 A compreensão de que elementos subjetivos eram determinantes no processo interpretativo já podia ser
encontrada na obra de Hemann Kantorowicz: “Man wende nicht ein, dal3 jene richterliche Uberzeugung
unkontrollierbar ist und unsere Vorschläge somit dem richterlichen Belieben lreie Hand lassen. Denn wenn wir
uns nicht mehr auf den Eid des Richters, der eben ernste Úberzeugung fordert, verlassen können, hört alles auf.
(...) Gegen Exzesse des Subjektivitãt schützt genügend die ausgleichende Vielheit der Köpfe im Richterkollegium
und der lnstanzenzug.“ Gnaeus Flavius. Der Kampf um die Ftechtswissenschaft. Heidelberg: Carl Winter's
Universitãtsbuchhandlung, 1906, p. 41. Gnaeus Flaviuis era um dos pseudônimos utilizados por Kantorowicz.
45Hans Kelsen. Reine Rechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Osterreich, 2000, p.348.
46 “Dabei ist zu beachten, daB im Wege authentischer lnterpretation, das heiBt lnterpretation einer Norm durch
das Flechtsorgan, das diese Norm anzuwenden hat, nicht nur eine der durch die erkenntnismälšige lnterpretation
der anzuwendenden Norm aufgezeigten Möglichkeiten realisiert, sondern eine Norm erzeugt werden kann, die
völlig auBerhalb des Flahmens liegt, den die anzuwendende Norm darstelIt.“ Hans Kelsen. Reine Ftechtslehre.
Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Õsterreich, 2000, p. 352.
25
Uma decisão pode ser apenas conforme a lei ou a ela contrária, mas não certa ou
errada”.
1.4. Desfecho: do inventário, o que restou
Iniciei este capítulo solicitando ao leitor um pouco de paciência para abordar
alguns dos diversos modos de se estudar o Direito. Embora as “partes históricas”
dos trabalhos jurídicos possam ser - e, na maioria dos casos, são! - enfadonhas,
possuem importância capital na compreensão de determinados assuntos. Agora, se
nos voltarmos ao modo específico de trabalho da “doutrina brasileira", veremos que
ela não representa apenas um dos quadros apresentados, ou seja, não é fruto
especifico de uma escola jurídica. Mais do que isso, como usualmente se descreve
tudo que é brasileiro, somos uma verdadeira mistura de tendências e métodos.
Percebe-se a influência do jusnaturalismo em trabalhos que, com a pretensão
de serem críticos e transformadores, enumeram justificativas para negar a
juridicidade do Direito que, na opinião de seus autores, não é um Direito justo.
Eliminou-se, e isso se deve reconhecer, a figura de Deus como autoridade da qual
emana o Direito. Não significa isso, entretanto, que a idéia de um direito pronto e
acabado, submetido a certos valores “inatos”, foi também eliminada48. A figura divina
dos jusnaturalistas cedeu espaço à figura semi-divina da Constituição. Os valores ali
previstos (e não são poucosl) são tidos como balizas para toda a atividade jurídica
mundana, sendo quase todas as soluções defendidas reconduzidas, de forma
indiscriminada, à “Lei FundamentaI”49. Vive-se a euforia da constituciona/ízaçá'o5°.
47 Hans Kelsen. Fieine Rechtslehre. Zweite Auflage. Nachdruck. Wien: Verlag Õsterreich, 2000, p. 353. Ademais,
o leitor pode consultar: Hans Kelsen. Zur Theorie der lnterpretation. ln: Die Wiener Rechtstheoretische Schule.
Band ll. Wien: Europa Verlag, 1968, p. 1363 e ss.; Mario G. Losano. Teoria Pura Del Derecho - evo/ución y
puntos cruciales. Traducción de Jorge Guerrero R. Colombia: Editorial Temis, 1992, p. 111 e ss.;
48 Cândido Rangel Dinamarco pode ser considerado um bom exemplo do apego dos juristas à idéia de justiça:
“Mas o juiz moderno tem solene compromisso com a justiça. Não só deve participar adequadamente das
atividades processuais, endereçando-as à descoberta de fatos relevantes e correta interpretação da lei, como
ainda (e principalmente) buscando oferecer às partes a solução que realmente realize o escopo de fazer justiça.
(...) Conjuntamente com o próprio direito substancial, o processo é instrumentalmente conexo ao supremo
objetivo de pacificar com justiça." (gritei) ln: Instituições de Direito Processual Civil. Volume l. 4* edição. São
Paulo: Malheiros, 2004, p. 61.
49 A própria expressão “Lei Fundamental" serve para exemplificar a posição semi-divina assumida pela
Constituição. “Além disso, abstraindo-se, por ora, os demais referenciais a serem analisados, é preciso ter
sempre em mente que determinada posição jurídica fora do catálogo, para que efetivamente possa ser
considerada equivalente, por seu conteúdo e importância, aos direitos fundamentais do catálogo, deve,
necessariamente, ser reconduzível de forma direta e corresponder ao valor maior da dignidade da pessoa
humana." Ingo Wolfgang Sarlet. A eficácia dos Direitos Fundamentais. 5* Edição. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 127. A pergunta que se coloca, contudo, é: o que não pode ser reconduzido de forma direta
e corresponder ao valor maior da dignidade da pessoa humana?!
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A noção de sistema, que se iniciou com o jusnaturalismo e se consolidou
durante o período em que prevaleceu a Escola Histórica, tornou-se um dogma
praticamente inquestionável entre nós5`. Em basicamente todos os ramos do direito,
nossa “doutrina” se vale do suposto caráter sistemático do ordenamento jurídico,
muitas vezes como algo dado, inerente ao próprio ordenamento, e não à
organização feita por aqueles que dele se ocupam”.
Ademais, muitos de nossos juristas se acostumaram à reprodução de
definições que não sobrevivem ao critério da prática. Miram-se no exemplo dos
teóricos da Jurisprudência dos Conceitos. As definições empreendidas no âmbito
dos estudos ganham o atributo de corretas. Muitas vezes, os juízes “aplicam o
conceito de forma errõnea", como se a juridicidade das definições decorresse do fato
de que quem as formulou foi um bacharel em Direito. Não bastasse, os intentos
lógicos da Jurisprudência dos Conceitos também (sobre)vivem. A alusão â lógica é
utilizada, muitas vezes, como argumento de autoridade, assim como se faz com a
própria noção de cientificidade53.
5° Embora a constitucionalização seja, entre nós, considerada uma espécie de virada de Copérnico, trata-se de
fenômeno antigo. Em 1934, Hermann Heller escreveu: “Schon Bacon bemerkte: ius privatum sub tutela juris
publici Iatet. Aber nicht nur das Privatrecht, sondern auch das Prozess-, Straf- und Verwaltungsrecht steht unter
Garantie des Verfassungsrechtes.“ ln: Staatslehre. Leiden: A. W. Sijthoff's Uitgeversmaatschaapij N.V., 1934, p.
268.
51 Eis a exemplificativa afirmação de Luiz Alberto Machado: “Deve-se ter presente o fato de, além de sistêmico, o
Direito Criminal ser dogmático, o que impede a elaboração de teorias alheias à realidade exposta na legislação
positiva.” ln: Direito Criminal- Parte Geral. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 85. Fala-se em
“sistemas" também quando se refere à atividade cognitiva do jurista: “Somente a interpretação sistemática,
Iastreada nos princípios, pode proporcionar a correta, segura e unívoca interpretação da lei (...)." Adilson Abreu
Dallari. Aspectos jurídicos da licitação. 65 edição. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 04.
52 Basta que o leitor abra, por alguns segundos, qualquer manual brasileiro e conte quantas vezes o termo
“sistema" é utilizado sem qualquer explicação quanto ao seu significado ou relevância. Um bom exemplo pode
ser encontrado no livro de Juarez Cirino dos Santos, A Moderna Teoria do Fato Punível. 3* edição. Curitiba:
Editora Fórum, 2004. A idéia de sistematização pode ser encontrada desde a primeira página: “a dogmática
penal é a sistematização de conceitos extraídos de um programa de política criminal formalizado em lei, e todo
programa Iegislado de politica criminal depende de uma dogmática específica para racionalizar e disciplinar sua
šaøplicação.”
“Conceitos e categorias são instrumentos que o jurista utiliza no seu trabalho de elaboração jurídica, isto é, na
sua atividade de criação de normas e de elaboração dos sistemas e da própria terminologia da ciência do direito.
Os conceitos são representações mentais de objetos, indivíduos ou fenômenos. Sua função é a de descrever,
classificar ou organizar os dados da experiência concreta, no caso, a jurídica, permitindo estabelecer conexões
de natureza lógica, e facilitando o raciocínio jurídico. Produto de uma atividade de abstração, o que, por vezes,
os leva a desligaram-se demasiadamente da realidade, são elementos fundamentais do sistema e da ciência do
direito. Sua utilidade está, (SIC) no fato de permitir, não só o conhecimento teórico, indispensável à reflexão
crítica, como também a subsunção de todos “os objetos que apresentam as mesmas notas compreendidas no
conceito”, com a formulação de regras para tudo o que se compreender no seu âmbito de aplicação. E o que se
verifica, por exemplo, com os conceitos fundamentais de domicílio (C.C. art. 70), de empresário (C.C. art. 966),
de pessoa, bem, relação jurídica, capacidade, contrato, direito real, direito de crédito, etc., que, inseridos no
sistema jurídica (na teoria ou na parte geral do Código Civil), permitem estabelecer a disciplina básica que irá
reger todos os casos que venham a subsumir-se nas hipóteses conceitualmente estabelecidas, evitando
repetições supérfluas.” Francisco Amaral. Direito Civil: Introdução. 53 edição. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
07. Curiosamente, a partir da p. 83 do mesmo livro, Francisco Amaral passa a desenvolver uma crítica à idéia de
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O principal legado de Kelsen consiste na idéia de que as normas jurídicas
constituem o objeto dos estudos sobre o Direito. Inclusive, muitos daqueles que se
propõem a criticá-lo acabam sendo, inconscientemente, “Kelsenianos”. Afirmam que
o Direito deve ser objeto também da Sociologia ou da Economia, desconhecendo
que Kelsen jamais negou a relevância das demais metodologias (cf. nota n° 25). Os
mesmos que o atacam passam, em seguida, a abordar as disposições legislativas
quando falam na forma de" análise jurídica do Direito. A concepção de que o Direito é
normativo, individualizando sua normatividade por meio de atos de coação, também
pode ser percebida quando se faz um apanhado geral da literatura jurídica
brasileira”.
No capítulo seguinte, apresentarei alguns Óbices ao modo confuso com que
se tem estudado o Direito no Brasil. Tentarei demonstrar que o que se tem feito
afasta os potenciais juristas daquilo com que irão se ocupar ao longo de suas vidas,
ou seja, o Direito.
subsunção no Direito. Seria essa uma auto-crítica? Outro exemplo: “Não é possível, e essa é uma regra curial de
hermenêutica, interpretar qualquer norma contida no ordenamento jurídico, sem sua concatenação lógica com as
demais normas deste ordenamento. Esse concatenamento lógico, essa dependência em que se encontra uma
norma da outra, é responsável pelo sistema jurídico." Lúcia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz. Dispensa e
inexigibilidade de licitação. 2° edição. São Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 34. Um bom exemplo
do uso da cientificidade como argumento de autoridade é dado por Paulo de Barros Carvalho: “Nada obstante,
cumpre lembrar que o emprego de termos técnicos e o modo científico com que se expressa o jurista não
conseguem superar certas dificuldades do vocabulário especializado, como as ambigüidades e o teor de
vagueza, que somente serão resolvidos à custa de ingentes esforços semânticos. E o problema persiste no nível
da Teoria Geral do Direito, a que chegamos por meio de sucessivas generalizações, pois nela remanescem as
palavras e locuções plurissignificativas, que irão desaparecer no altiplano da Lógica Jurídica. Naquele reduto
formal, por haver uma estrutura de linguagem efetivamente unívoca, encontrará o cientista esquemas seguros e
precisos para captar o arcabouço da mensagem normativa, uma vez que os termos lógicos têm uma e somente
uma significação." ln: Curso de Direito Tributário. 183 edição. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 06. Não resisto à
tentação de perguntar ao leitor: e então, faz sentido ou não?!; "Enquanto categoria jurídica, a hipótese de
incidência é una e indivisível. Trata-se de ente lógico-jurídico unitário e incindível_" Geraldo Ataliba. Hipótese de
:incidência Tributária. 6¡ edição. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 65.
Paulo de Barros Carvalho se utiliza de vários pontos da Teoria Pura do Direito (entendida, ressalte-se, como
escola jurídica, e não como um único livro) para fixar parte das premissas científicas de sua análise, embora não
se encontrem referências diretas ao nome de Hans Kelsen. Curso de Direito Tributário. 18° edição. São Paulo:
Saraiva, 2007, p.1-13; “Essencialmente, em última análise, reduzido o objeto à sua mais simples estrutura, o
direito não é senão um conjunto de normas (conjunto este a que se convencionou designar sistema jurídico,
ordenação jurídica". Geraldo Ataliba. Hipótese de Incidência Tributária. 6° edição. São Paulo: Malheiros, 2008, p.
25; “A característica do Direito Positivo reside no seu caráter normativo obrigatório”. Orlando Gomes. Introdução
ao Direito Civil. 17° edicão. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 04. Outro exemplo pode ser encontrado em Silvio
Rodrigues. Direito Civil: Parte Geral. Vol. I. 343 edição. São Paulo: Saraiva, 2003, p.06.
28
II. DINAMICIDADE DO DIREITO
“Talvez a imobilidade das coisas ao nosso
redor lhes seja imposta por nossa certeza
de que são elas e não outras, pela
imobilidade de nosso pensamento face a
elas”55.
2.1. Introdução
Muitas vezes, a escolha de um objeto específico a ser estudado não envolve
grandes dificuldades. Em tais situações, o estudioso se depara com um objeto
dotado de materialidade, perfeitamente definido em seus traços, do qual podem ser
apreendidas as propriedades essenciais a serem constatadas. Por exemplo, pense­
se no biólogo que, diante da ausência de informações quanto a determinada espécie
de aves, se propõe a observá-Ia durante o período de um ano, visando a constatar
suas características fundamentais. Os principais problemas deste biólogo surgirão
apenas quando perguntar pelo método adequado à investigação proposta.
Em outros casos, as dificuldades surgem quando formulada a pergunta “o que
devo estudar?”. O jurista, por exemplo, ávido por diagnosticar as características do
Direito de seu tempo, deve primeiro se perguntar acerca de quais elementos
constituem o objeto intitulado Direito. Entretanto, ao contrário de uma espécie de
aves pouco estudada, os elementos que constituem o objeto intitulado Direito não
possuem traços claros, bem delineados. Antes de eleger um método reputado
adequado, o jurista deve estabelecer com maior precisão qual será o objeto de seu
conhecimentosõ. Portanto, o grande problema enfrentado pelos estudos jurídicos,
antes de ser um problema de método, é um problema de objeto.
55 ,,Peut-être l'immobiIité des choses autour de nous leur est-elle imposée par notre certitude que ce sont elles et
non pas d'autres, par I'immob¡Iité de notre pensée en face d'eIles. " Marcel Proust. Du côté de chez Swann.
!E5ditions Gallimardz 1987, p. 6.
“Sabem os senhores que os sociólogos até hoje não conseguiram estabelecer, sem discrepâncias, o objeto da
Sociologia, o que não deve causar estranheza, pois com o Direito, que é bem mais antigo, acontece o mesmo.
Certa variação quanto ao objeto parece ser inerente às ciências humanas.” Miguel Reale. Lições Preliminares de
Direito. 27¡ edição. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 19.
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A dificuldade em se fixar um objeto definitivo para os estudos jurídicos deriva
da fluidez do próprio Direito57. Ao mesmo tempo em que desperta a sensação de
onipresença, é também sensível o seu não-estar. Não se pode, como se faz com
uma mesa, apontar algo afirmando ser aquilo o Direito58. Na ânsia por respostas,
acaba-se colocando a pergunta pelo ser do Direito.
A história parece demonstrar que tal pergunta não pode ser respondida. A
indagação “O que é o Direito” figura no rol de coisas que parecem inalcançáveis ao
homem - embora, paradoxalmente, seja o Direito uma criação humana. Em tantos
anos de existência, o Direito revelou àqueles que o investigam sua incessante
mutabilidadesg, não se deixando encarar como uma simples “coisa a ser conhecida”.
Embora esta problemática comporte ampla margem para discussões, não a
abordarei com maior vagar, limitando-me a adotar a impossibilidade descrita como
premissa para o raciocínio que passo a expor.
2.2. Postuladosôo
Aceitar que não existe resposta para a questão atinente ao ser do Direito não
significa, no entanto, negar completamente as possibilidades de estudá-Io. Não se
sabe ao certo o que é Deus, mas ainda assim a Teologia se pretende possível. Não
57 Carlos Santiago Nino inicia seu livro introdutório ã análise do Direito com a seguinte constatação: “El derecho,
como el aire, está em todas as partes." ln: lntroducción al Análisis Del Derecho. 11° edição. Barcelona: Editoral
Ariel, 2003, p. 1.
58 “(...) no hay nada que pueda ser señalado con el dedo diciendo, al mismo tiempo, 'ahi está el famoso Derecho
del que tanto hablan'. De lo que se sigue que el Derecho no es un objeto empírico ni uno simple". Eduardo Angel
Russo. Teoria General del Derecho: en la modernidad y en Ia posmodernidad. 3* ed. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2004, p. 17.
Eis a perturbadora e clássica afirmação de Kirchmann, datada de 1848: ,,lndem die Wissenschaft das Zufällige
zu ihrem Gegenstand macht, wird sie selbst zur Zufälligkeit; drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und
ganze Bibliotheken werden zu Makulatur“. Julius Hermann von Kirchmann. Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft. Nachdruck. Heidelberg: Manutius Verlag, 1988, p. 29.
6° ,,POSTULADO (gr. oitnpo; lat. Postulatum; in. Postu/ate; fr. Postulali al. Postulat: it. Postulato). Em geral, uma
proposição que se admite ou cuja admissão se deseja, com o fim de possibilitar uma demonstração ou um
procedimento qualquer. Esse termo nasceu na matemática e é elucidado por Aristóteles em correlação com
axioma (v.). Enquanto os axiomas são evidentes por si e têm de ser admitidos necessariamente, mesmo não
sendo demonstráveis, o P., apesar de demonstrável, é assumido e utilizado sem demonstração. Além disso, o P.
é uma proposição ainda não admitida ou aceita por aquele a quem é endereçada (senão seria inútil pedir-lhe que
a admitisse); nisso difere da hipótese (v.), que também é uma proposição demonstrável, não demonstrada, mas
considerada verdadeira por aquele a quem é dirigido o discurso (An. post, 10, 76 b 24 ss.). A distinção entre
axioma e P. foi adotada por Euclides em seus Elementos enquanto os axiomas expressam verdades evidentes e
são chamados por Euclides de noções comuns, os P. expressam o que se propõe a ser admitido e concernem à
existência de determinados elementos geométricos. A distinção entre P. e axioma deixou de ser usada na lógica
e na matemática moderna." Nicola Abbagnano. Dicionário de Filosofia. Tradução da 1* edição brasileira
coordenada e revista por Alfredo Bosi. 4a edição. São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 782.
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se sabe o que é um ponto ou uma reta, e ainda assim a Geometria pôde formular
grandes sistemasf”.
Não se podendo determinar o que é o Direito, como se pode saber, então,
estar-se diante dele? Em outras palavras, de onde deve partir uma ciência que se
pretenda jurídica? O jurista, diante de tais indagações, nada pode fazer, a não ser se
render a certos postulados, sobre os quais irá alicerçar toda sua atividade.
Tais postulados são os elementos essenciais do Direito, ou seja, elementos
sem os quais o Direito deixaria de ser Direito. Manifestam-se, ao longo da história,
como constantes do fenômeno juridico. Significa dizer, estiveram presentes em
todos os Direitos dos quais se tem registro. Tê-los considerado características
essenciais deve-se apenas ao fato de que são constantes do Direito, e não de que
são eles, necessariamente, os elementos que individualizam o fenômeno juridico
face aos demais fenômenos sociais.
A adoção dos elementos essenciais do Direito como premissas de uma teoria
não garante, por si só, a juridicidade (entendida, aqui, como especificidade) da teoria
em questão. Entendo os elementos essenciais do Direito, na verdade, como
elementos de existência do Direito. Ocorre que alguns desses elementos pertencem
à zona de intersecção existente entre os fenômenos sociais, sendo, portanto,
constantes de todos eles.
Sabe-se que os ditos fenômenos sociais não se encontram em planos
distintos. Não existe um “plano da Moral”, um “plano da Religião” ou um “plano do
Direito”, como se cada um deles pudesse existir apartado dos demais. As
separações operadas possuem valor desde que não se perca de vista seu caráter
meramente didático. São distinções operadas no plano do conhecimento, e não dos
objetos propriamente conhecidos. O ser humano vive, ininterruptamente, exposto a
tais fenômenos, que incidem, ao mesmo tempo, sobre os mesmos fatos, constituindo
61 ..
Niemals finden wir daher in den Lehrbüchern der Geometrie Definitionen des Flaumes, obwohl die Geometrie
die Lehre vom Raume ist, niemals in den Lehrbüchern der Arithmetik Definitionen der Zahl, obwohl die Arithmetik
die Lehre von der Zahl ist; immer nur die Angabe einer Fleihe oberster Sätze.“ Fritz Schreier. Grundbegriffe und
Grundformen des Rechts - Entwurf einer phãnomeno/ogisch begründeten forma/en Flechts- und Staats/ehre.
Leipzig und Wien: Franz Deuticke, 1924, p. 03.
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verdadeira mixórdia. Direito, Moral e Religião, enquanto fenômenos humanos, são
indissociáveis, por estarem, juntos, no plano da vida62.
Um indivíduo que celebra um contrato, por exemplo, pode adimplir suas
obrigações por crer em certas leis religiosas que assim o determinam. Pode também
fazê-lo por temer as conseqüências morais trazidas pelo inadimplemento. Pode,
ainda, observar a legislação civil pátria, que prescreve o cumprimento da prestação
acordada. Ou pode, simplesmente, não adimplir o dever ao qual se comprometera. A
um observador, que apenas assiste ao cumprimento da obrigação devida, resta
excluída a possibilidade de afirmar qual foi o fenômeno social determinante de sua
conduta, que o levou a agir de uma maneira, e não de outra. Direito, Moral e
Religião pareciam vincular, ao mesmo tempo, o mesmo indivíduo, sem que, no
entanto, revelassem sua face específica, sem que revelassem como o vínculo por
cada um imposto se diferencia daquele imposto pelos demais.
O jurista deve considerar os elementos essenciais como postulados de suas
teorizações. No entanto, o postulado fundamenta/ de uma teoria que se pretenda
jurídica deve ser o elemento que individualiza o Direito face aos demais fenômenos
sociais. A adoção deste postulado é a principal garantia de que a teoria
desenvolvida é, efetivamente, uma teoria jurídica, e não de outra natureza.
O que individualiza o Direito face aos demais fenômenos sociais é a
ínevitabilidade da decisão”. Quando se está a tratar do Direito, não se pode
62 “Assumindo-se isso, o que irá distinguir o direito dos demais fenômenos sociais de índole normativa não será a
imperatividade, como pretensão do direito em ser efetivado mediante o cumprimento de suas proposições, ou o
seu caráter de necessidade, vez que imprescindível a qualquer agrupamento humano, e tampouco serão a
heteronomia e a exterioridade, a significar que o direito emana de fonte outra que não a consciência do sujeito e
que ao direito são irrelevantes as intenções não traduzidas em atos, bem como as motivações não
externalizadas. Com maior ou menor esforço, todas essas caracterizações podem ser reenviadas, sem prejuizo
à verossimilhança, aos demais fenômenos sociais ditos normativos, de modo que se se quiser que o direito seja
particularizado tão-só pelas idéias de imperatividade, necessidade, heteronomia, exterioridade, então poder-se-ia
pensar as diretrizes de trato social, a moral, a religião e o direito como um só bloco compacto e indistinto: o da
normatividade.“ Rodrigo Garcia Cadore. Direito, Constituição e Ffede: Perplexidades. Monografia apresentada à
ãaculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná. Curitiba: 2007, p. 05.
Embora a noção de que na ínevitabilidade da decisão reside o elemento específico do Direito tenha sido
percebida por diversos juristas, coube a Osvaldo Alves de Castro Filho elaborar uma teoria na qual se tenha dito
isso de forma expressa e aprofundada: “O Direito (...) possui uma função especial e inconfundível na estrutura
social; pesa sobre ele a missão de decidir inevitavelmente os conflitos levados ao seu abrigo, para dar-lhes ou
não um provimento. O direito existe para resolver as pendengas levadas ao seu resguardo de modo inilidível e
peremptório. Caso não aprecie as lesões e ameaças levadas à sua apreciação, perde seu objetivo indelével.
Julgá-las, portanto, representa verdadeira necessidade e não mero encargo. A decisão ser obrigatória não só
exerce relevante função no processo jurisdicional, mas representa a característica primordial e incontornável do
direito, conferindo-lhe identidade e diferenciando-o dos demais fenômenos sociais". Obrigatoriedade da decisão
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desconsiderar o obrigatório ponto final imposto às controvérsias, ou seja, a decisão
proferida por um terceiro desinteressado64, dotado de poder para tanto65, por meio
de um procedimento específicoôô.
A existência dos sistemas sociais se justifica na medida em que visam a
possibilitar a convivência coletiva, cada um a sua maneira. Nesse sentido, a
contribuição do Direito consiste justamente na determinação de uma solução às
controvérsias” que surgem na vida. Não se quer dizer, com isso, que o Direito
extirpa os conflitos da sociedade. Na verdade, em muitos casos gera conflitos ainda
maiores. No entanto, se existe uma função especifica do Direito, essa função é
decidir”.
Peço ao leitor que reflita a partir do seguinte exemplo: um cidadão faz uma
refeição em um restaurante. Após reprovar o sabor da comida, decide-se por não
pagá-la, alegando que seria injusto que lhe cobrassem por algo tão mal preparado.
Do ponto de vista moral, iniciar-se-ia uma discussão talvez interminável sobre quem
estaria certo, se o cliente insatisfeito ou o dono do estabelecimento. Do ponto de
vista religioso, poder-se-ia discutir se o comportamento do cliente está de acordo
com os mandamentos de uma dada religião, ou se não seria um pecado. Do ponto
de vista jurídico, poder-se-ia discutir a quem confere razão. No entanto, a discussão
jurídica. Dissertação apresentada como requisito parcial à obtenção do grau de Mestre. Faculdade de Direito da
Universidade de São Paulo. São Paulo: 2007, p. 11-12.
64 “Mais en réalité l'e×istence des “justiciables" ne suffit pas encore pour qu'il y ait Droit. ll faut qu'il y ait un tiers
‹‹ impartial et désintéressé ››. Et on peut même dire que la spécificité du Droit réside précisément dans la
présence de ce tiers. Aussi, pour comprendre le phénomène juridique, il faut analyse Ia personne de ce tiers. En
tout cas il ne faut pas Ie négliger. ” Alexandre Kojève. Esquisse d'une phénoménologie du droit. Editions
Gallimard, 1981, p. 191.
A questão referente ao poder conferido aos juízes, ou seja, “como se tornam juízes os juízes" não será
abordada no presente trabalho, apesar de sua grande relevância. De qualquer modo, basta dizer que o poder
atribuído a alguém para que julgue possui origens místicas, relacionadas ao vôo dos pássaros. A respeito da
temática, o leitor pode consultar: Axel Hãgerström. Das magistratische /us in seinem Zusammenhang mit dem
römischen Sakralrechte. Uppsalaz A. B. l,undequistska Bokhandeln, 1929; outro livro fundamental a respeito:
Alexandre Kojève. La notion de I'autorité. Editions Gallimard. 2004.
66 Após caracterizar o juizo jurídico como a resolução de uma controvérsia prática (p. 31), Castanheira Neves
conclui que “o juízo (juízo jurídico) é o punctum crucis da metodologia jurídica, é o seu problemático objeto
intencional”. ln: Metodologia Jurídica. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 33.
67 Não se utiliza o termo “controvérsias” com o sentido de um “conflito de vontades", ou “pretensões resistidas",
mas, de forma bem menos precisa, como um sinônimo de “problemas” ou “situações que exigem a intervenção
de um terceiro desinteressado".
68 “el Juez debe juzgar siempre porque es Juez, es decir porque ésa es su ontología, y no por ninguna otra
causa. (...) Es un pensamiento contradictorio suponer que el Juez no debe juzgar y que sigue sendo Juez,
porque ser Juez consiste em deber juzgar. Este es su ser. (...) En derecho el Juez debe juzgar siempre.” (gritei).
Carlos Cossio. La plenitud del Ordenamiento Juridico. Segunda Edición. Buenos Aires: Editorial Losada, S.A.,
1947, p. 59. O autor continua, à pág. 158: “los jueces no se abstendrán de juzgar quiere decir, ni más ni menos,
que los jueces serán jueces."
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chegaria necessariamente ao fim quando o órgão julgador autorizado proferisse sua
decisão, na qual estivesse ou não estipulado o pagamento da refeição.
lsso não significa, de modo algum, que o fenômeno jurídico se resume à
decisão proferida por terceiros aos quais se conferiu o poder de julgar. O Direito,
como os demais fenômenos decorrentes de atos de vontade, é também
caracterizado por sua contingência. Paradoxalmente, a contingência é uma
constante. O Direito varia suas faces conforme o tempo e o espaço nos quais está
inserido. O que não varia, entretanto, é a existência de um julgador, a quem incumbe
proferir a “última palavra"69, decidindo7°.
A inevitabilidade da decisão, enquanto postulado fundamental dos estudos
jurídicos, condiciona todas as afirmações feitas sobre o próprio Direito. Uma teoria
jurídica que simplesmente a ignore falará de qualquer outra coisa, mas não do
Direito". Ao longo dos tempos, diversos juristas, por terem excluído o momento
decisório de suas análises, não puderam evitar equívocos em suas teorizações. O
principal talvez consista na confusão realizada entre “o Direito” e “critérios
destinados a subsidiar a atividade judicial”. Em outras palavras, o principal equívoco
parece ter sido a crença de que o estudo das chamadas “normas jurídicas” seria
equivalente ao “estudo do Direito”72.
69 “Nicht schon mit den gesetzlichen, sondern erst mit den richterlichen Rechtsbestimmungen spricht die
rechtsordnende Staatsgewalt ihr /etztes Wortl“ Oskar von Bülow. Gesetz und Ftichteramt. Leipzig: Verlag von
Duncker 8. Humblot, 1885, p. 07.
7° Ressalte-se: a decisão especificamente jurídica é aquela proferida por um julgador, atualmente chamado “juiz",
não se tratando de uma decisão legislativa. “Or, en fait, Le tiers n'est pas seulement Législateur et Police. ll est
aussi, et même surtout, Juge ou Arbitre. En effet, la Police ne fait qu'exécuter les décisions du Juge. Et Ie
Législateur édicte ses lois juridiques en vue de leur application par ce même Juge. Si donc la situation n'est
juridique que parce qu'elle implique un tiers ‹‹ impartial et désintéressé ››, ce tiers lui-même n'est une entité
spêcifiquement juridique que dans la mesure ou il implique un aspect de Juge et d'Arbitre. Et c'est surtout en tant
que Juge qu'il est censé être vraiment ‹‹'tiers ››, c'est-à-dire ‹‹ impartial et désintéressé ››." Alexandre Kojève.
Esquisse d'une phénoménologie du droit. Editions Gallimard, 1981, p. 192.
7' Curiosamente, diversos juristas percebem que a especificidade do Direito reside no seu caráter decisório.
Entretanto, acabam desconsiderando tal percepção no desenrolar de suas teorias, como se tal fato tivesse
importância secundária, ou não tivesse importância. Um bom exemplo disso nos dá Silvio Venosa: “Essa
predeterminação formal do Direito, essa necessidade de certeza jurídica, para regular as ações na sociedade,
vai até o ponto de exigir a constituição de um Poder do Estado, o Poder Judiciário, cuja finalidade é ditar o
sentido exato das normas. Essa função jurisdicional existe tão-só no Direito, não sendo encontrada na Moral'.
jgrifei) ln: Direito Civil - Parte Geral. 4* Edição. São Paulo: Atlas, 2004, p. 32.
Os argumentos doravante apresentados inspiram-se, sobretudo, no pensamento de Fritz Sander, sobre quem
se poderiam escrever diversas monografias. Nascido em 1889 em Heiligenstadt (cidade que, a partir de 1892,
integra a capital austríaca), Sander foi uma das mentes brilhantes da Faculdade de Direito da Universidade de
Viena. No início de sua vida acadêmica, fez parte do grupo de alunos de Hans Kelsen (dentre os quais Adolf
Merkl, Felix Kaufmann e Fritz Schreier). Posteriormente, no entanto, voltou-se contra Hans Kelsen, afirmando ser
ele o criador da mais refinada teoria do Direito Natural, pois, por ser alheia ao Processo Jurídico, encarava o
Direito como algo estático, encerrado em sua normatividade. Além dos ataques teóricos, Sander acusou Kelsen
de tê-lo plagiado. instaurou-se um procedimento na Câmara Disciplinar da Wien Universitât, no âmbito do qual
se decidiu pela completa inocência de Kelsen. Embora tenham feito as pazes alguns anos mais tarde, quando
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2.3. O estudo do Direito não é o estudo dos critérios estabelecidos para
subsidiar a atividade judiciária
À medida que se tornaram mais complexas as sociedades, começaram a se
estabelecer critérios para a tomada de decisões. Não mais bastava uma decisão
indeclinável pelos julgadores, mas deveria ser ela tomada com base em certas
regras socialmente convencionadas. A ânsia pelo controle do conteúdo das decisões
obrigou o ser humano a criar técnicas legislativas, elaborando regras para os mais
diversos campos das relações humanas, com o propósito de que fossem elas
aplicadas aos casos trazidos a julgamento.
A existência de leis data dos tempos mais remotos. No entanto, nem sempre
se atribuiu a elas seu suposto caráter de juridicidade, ou seja, nem sempre foram
elas consideradas critérios destinados aos julgadores, no exercício de sua atividade
decisória. A vinculação das decisões judiciais a critérios específicos não está na
essência do fenômeno jurídico, e nada é além de um auspício ético. Enquanto existe
Direito sem lei, inexiste Direito sem julgamento".
O propósito de controle da atividade judicial - certamente relacionado à
concepção de que a razão humana tudo pode - ocasionou grandes confusões. A
palavra “Direito” passou a ser tomada pelos critérios convencionados com a
finalidade de subsidiar a atividade decisória, como se fosse ele um conjunto de
normas gerais e abstratas. Seria este um problema menor caso os estudos jurídicos
ambos Iecionavam na Universidade Alemã em Praga, Kelsen relata, em sua biografia, que Sander incitara
estudantes aliados ao nacional-socialismo para matá-lo. Em 1939, Fritz Sander tira a própria vida, e as
circunstâncias exatas de sua morte jamais foram esclarecidas. Graças ao caráter sombrio, Sander foi
completamente relegado ao ostracismo intelectual. Ainda assim, suas idéias exerceram grande influência sobre o
Direito Processual Alemão da primeira metade do século XX, e impressionam tanto pelo tom cortante em que
são expressas quanto por sua atualidade. Sobre a controvérsia, o leitor pode encontrar informações nas
biografias de Kelsen citadas na nota 24. São também importantes os seguintes artigos: Hans Kelsen. In eigener
Sache. ln: Zeitschrift für õffentliches Recht. Ill. Band. Wien und Leipzig: Franz Deuticke, 1922/23, p. 499-502 e
699-700. Josef Kunz. Sander contra Kelsen. In: Gerichts-Zeitung. 73. Band. 1922, p. 25-27, 39-42; Josef Kunz,
Kelsen contra Sander. In: Gerichts-Zeitung. 74. Band. 1923, p. 63-66. Norberto Bobbio. Fritz Sander. In: Rivista
Internazionale di Filosofia Del Diritto. Anno XX. Serie ll. 1940-XVIII, p. 176-179. Em Junho de 1923, Sander
escreve e publica por conta própria o seu “ln eigener Sache".
73 Analisando o problema das lacunas no Direito, Ernst Zitelmann é enfático quanto à obrigacao de julgar imposta
ao Juiz, ressaltando, ademais, que o pensamento jurídico nao se baseia, muitas vezes, em lei alguma: “die
Gedankenoperationen, durch die er (Jurist) zu seinen Ergebnissen kommt, beruhen vielmehr zum grõlšten Teil
auf Wertungen und Abschätzungen, auf Eindrücken und Auffassungen subjektiver Fãrbung, die aus dem Gesetz
selbst und allein sich nicht rechtfertigen lassen. (...) Bei diesen (Lücken) hat er gar nicht mehr zu erwägen, ob er
ergãnzen will oder nicht, er muB das tun, da er sonst überhaupt keine Entscheidung geben könnte, wozu er doch
verpflichtet ist, er muB es tun, selbst wenn er keinerlei Direktiven aus dem Gesetz selbst entnehmen kann“.
(grifei) In: Lücken im Fiecht. Leipzig: Verlag von Duncker & Humblot, 1908, p. 34-35.
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que se seguiram não tivessem excluído, a partir daí, o momento fundamental do
Direito, ou seja, o momento decisório".
As disposições legislativas resultam de atos de vontade. A idéia de que
seriam provenientes da natureza das coisas, ou de entidades divinas, é apenas uma
tentativa de camuflar sua real natureza. A fixação de critérios considerados legítimos
para os julgamentos, qualquer que seja sua origem, não pode causar o
esquecimento de que há, ainda, outra decisão a ser tomada: aquela que faz com
que o Direito seja Direito, proveniente de um julgador, com a finalidade de põr termo
às controvérsias.
A existência de mais uma decisão a ser tomada há de ser considerada
seriamente nos estudos jurídicos”. As análises de textos legislativos, que se
pretendem análises “do Direito”, desconsideram que o fundamental, em verdade, é o
que foi decidido pelos julgadores, e não pelos legisladores76. Tem-se estudado a
legis/ação, e não o Direito".
As análises que elegem as disposições legislativas como objeto são limitadas.
Não dão conta da complexidade do fenômeno jurídico, eis que ignoram a
74 “Die Gesetze wurden nicht als besondere Stufe des Flechtes, sondern als das Rech betrachtet, von dessen
Höhe die ,,Auslegung“ zu der denkenden und handelnden Subjektivitãt der Menschen herabführt: das
,,ProzeBurteil“ insbesondere, an welchem die Privatrechtsdogmatik nicht vorübergehen konnte, stellt sich ihr nicht
als eigentliches Recht dar, sondern fãllt durchaus in die Sphãre der ,,Auslegung“, welche das eigentliche
(.,gesetzIiche“) Recht nur ,,erfasst“, ,,darstellt“, ,,ven~irklicht“.“ Fritz Sander. Flechtsdogmatik oder Theoríe der
Rechtserfahrung? Wien und Leipzig: Franz Deuticke, 1921, p. 08-09.
75 “(...) ao contrário dos modelos analítico e hermenêutico, uma teoria da decisão jurídica está ainda para ser
feita. Enquanto encontramos diversas propostas de teorias acabadas e abarcantes do sistema normativo e
interpretativo, o fenômeno da decisão é quase sempre analisado parcialmente, disperso nos quadros da
dogmática jurídica material, da teoria do método e do processo, da administração etc. Deste modo,
curiosamente, embora a produção de decisões vinculantes e obrigatórias seja um tema incontornável para o
jurista, a sua discussão em termos de ciência jurídica ou é restrita à discussão filosófica da legitimidade do direito
ou se perde em indicações esparsas e não aprofundadas de técnicas decisórias (legislativas, administrativas,
j7t¿diciárias).” Tércio Sampaio Ferraz Jr. A ciência do direito. 28 edição. São Paulo: Atlas, 1980, p. 88.,Eine Rechtswissenschaft, die vom richterlichen Flechts nichts wissen will, spricht sich selber die
Existenzberechtigung ab“l Oskar von Bülow. Gesetz und Flichteramt. Leipzig: Verlag von Duncker & Humblot,
1885,p.45.
“Schlielšlich aber ergab sich noch ein weiterer Schritt, nãmlich der, dass man nicht nur ,,Befehle mit
Rechtsverleihungsbehauptung", sondern überhaupt alle Befehle (Staatsgesetze) als ,,Ftecht“ bezeichnete, womit
freilich dem Wort ,,Recht“ jede selbständige Bedeutung genommen war, ebenso aber auch dem Worte
,,Flechtswissenschaft“, das denselben Sinn annahm wie die Worte ,,Befehlswissenschaft“ oder
,,Staatsgesetzwissenschalt“.“ Fritz Sander. Das Ftecht. ln: Zeitschrift für öffentlcihes Fiecht. Band Xll. Wien und
Berlin: Verlag von Julius Springer, 1932, p. 18. Aqui se justifica apresentar o segundo motivo para a atenção
dada a Kelsen no primeiro capítulo. Enquanto “ciência do Direito", o mestre de Viena parece ter se equivocado
quanto à eleição de seu objeto. Ocorre que também ele percebera as limitações de uma “ciência da legislação",
mostrando-se ciente, a todo tempo, do quão determinante era a atividades judicativa no Direito. Exemplos são
sua teoria da interpretação e as referências constantes às normas individuais. No livro “HauptprobIeme" se
encontra afirmação que não deixa dúvidas quanto à percepção que tinha do Direito: “Kein Recht ohne Gerichtl”




complexidade inerente à atividade decisõria. Decidir não significa apenas interpretar
textos ou verificar se os fatos trazidos a julgamento se encaixam na “hipótese fática”
prevista normativamentem.
A tarefa de interpretação de disposições jurídicas, abstratamente analisadas,
se mostra um tanto quanto questionável. Normas não se interpretam sozinhas, não
escolhem a si mesmas no momento de resolução de conflitos”. O leitor
minimamente familiarizado com a prática jurídica provavelmente se Iembrará de que
a grande dificuldade reside não na interpretação de textos, mas sim na interpretação
dos fatos relatados. O advogado que escuta seu cliente, na sala de seu escritório,
deve selecionar os fatos essenciais a serem contados. O juiz, ao ler ou ouvir relatos
de controvérsias, deverá, sobretudo, decidir qual é a relevância de cada detalhe
contado. Pense o leitor, além disso, na quantidade gigantesca de novos problemas a
exigirem decisões, com os quais não estão os profissionais da área juridica
minimamente familiarizados.
Conceber o estudo do Direito como o estudo de “um conjunto de normas” é
aceitar a existência de um Direito dado, e não em ininterrupta construção. Tal modo
de proceder em nada se difere das análises empreendidas no campo da teologia ou
da moral. Ademais, nega-se por completo a dinamicidade imposta pela característica
essencial do fenômeno jurídico, ou seja, a inevitabilidade de novas decisões8°.
78 ,Ebbene nell'àmbito della prima prospettiva, alla quale dunque per ipotesi mi riferisco, quali sono, se ci sono, le
condizioni che possono intervenire a Iimitare il piu possibile l'arbitrio e la soggettività della decisione? Come
rispondere a questo interrogativo restando nel piano di una visione positiva dell'esperienza giuridica e sociale,
senza fare quindi ricorso a criteri “sovra positivi" di difficile determinazione e di difficile applicazione concreta?".
Luigi Bagolini. Interpretazione giuridica e decisione. ln: Fiivista Internazionale di Filosofía del Diritto. Anno XLIII ­
Serie lll. Milano: Dott. A. Giulfrè Editore, 1966, p. 227-228.
79 “Denn ein Gesetz kann sich nicht selber anwenden, handhaben oder vollstrecken; es kann auch nicht - ohne
aufzuhören eine Norm zu sein - selber die konkreten Menschen benennen oder ernennen, die es interpretieren
und handhaben sollen." Carl Schmitt. Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens. Zweite Auflage.
Berlin: Duncker 8. Humblot, 1993, p. 14.
8° Ocupando-se do problema da criação judiciária do Direito, Mario Cattaneo a caracteriza como a “introdução de
regras, de soluções dos casos diversos e posteriores àqueles previstos na norma geral”. Partindo dessa
premissa, chega à seguinte conclusão: “(...) in questo modo “creazione giudiziale di diritto" viene a coincidere con
“eliminazione (o menomazione) della certezza del diritto", in quanto “certezza del diritto" significa, neII'uso piu
comune, “prevedibilità delle soluzioni date dai giudici a certi casi, delle conseguenze giuridiche delle proprie
azioni”.” Considerazioni sul significato dell'espressione “i giudici creano diritto". ln: Flivista Internazionale di
Filosofia del Dirítto. Anno XLlll - Serie Ill. Milano: Dott. A. Giulfrè Editore, 1966, p. 251.
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O estudo orientado às disposições legislativas traz consigo uma série de
conseqüências. Tenho a impressão de que são elas, em grande parte, responsáveis
pela distância imensa que hoje existe entre o Direito dos teóricos e o Direito vivido8'.
2.4. O Direito como entidade acima da vida
Outra decorrência da exclusão do momento decisório das análises jurídicas
consiste na separação do Direito, enquanto fenômeno, do plano da vida. Embora tal
frase soe como verdadeiro clichê, o que quero dizer é que se encarou o Direito, por
muito tempo, como uma entidade, como se sua existência fosse completamente
independente da própria atividade humana”.
Talvez seja esse um dos maiores (e mais persistentes) legados do
jusnaturalismoz o dogma de que existe um plano onde está o Direito, pronto a ser
conhecido, como se nós, seres humanos, não fôssemos sua mola propulsora, ou
seja, como se nós não fôssemos o Direito83.
As principais transformações ocorridas ao longo do tempo, relativas ao modo
de se encarar o Direito, dizem respeito, sobretudo, às origens daquela entidade
inquestionável, daquele “conjunto de normas". Em determinado momento, sua fonte
soberana residiu na natureza das coisas, de onde provinham mandamentos
universais e imutáveis. A razão humana seria a fonte última do Direito”.
Passa a valer, então, a compreensão de que aquela suposta entidade não
poderia advir do Olimpo. Substitui-se, assim, a vontade dos deuses pelo Espírito do
Povo. O jurista deve encarar o Direito como uma manifestação dessa vontade,
puramente humana, inserida na história.
81 “ll punto di vista direttivo di tutta la scienza giuridica realistica è: ricercare il diritto nella elfettiva sua '\‹itta"
(come tiguratamente si puo dire), nelle funzioni attuali del procedimento giuridico, negli atti giuridici, non nei
concetti idealistici tittizi di qualsivoglia opinione in orno al diritto; e cosi concepire il diritto come elemento di atti
psichichi attuali degli nomini, come realtà storica senza travestimento dogmatico." Fritz Sander. Sui compiti di
una teoria realistica del diritto. ln: Fiivista Internazionale di Filosofia de/ Diritto. Anno IV. 1924, p. 381.
82 “Este pensamiento latente que pone al Derecho ya concluso como algo estático fuera de Ia actividad judicial,
es resultado del vicio intelectualista que contamina todavia el pensamiento jurídico dominante." Carlos Cossio. La
glenitud de/ Ordenamiento Juridico. Segunda Edición. Buenos Aires: Editorial Losada, S.A., 1947, p. 60.
,,Nur eine Rechtslehre, welche am Dogma von der Normativitãt des Rechtes festhãlt, richtet ihren Blick nicht auf
in Rechtsverfahren aktuelle, sondern in Rechtssãtzen potentielle Norminhalte (...). Fritz Sander. Rechtsdogmatik
oder Theorie der Fiechtserfahrung? Wien und Leipzig: Franz Deuticke, 1921, p. 53-54.
84 Bernhard Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrechts. Erster Band. Sechste Auflage. Frankfurt: 1887, p. 43­
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Não se percebeu, no entanto, que o que se fez foi apenas uma mudança de
nomes. A vontade divina foi substituída pela vontade humana, mas o Direito ainda
estava lá, como uma entidade pronta, a ser conhecida e decifrada. Sofria variações,
é claro, conforme variava o gosto do povo, não tão imutável como as ordens divinas.
SÓ que ainda se tratava de um grande jogo de especulações, no qual juristas
deveriam praticamente adivinhar qual era o Direito vigente, que acima deles estava.
Sob o pretexto de inserir o Direito na história, acabaram sendo ambos, história e
Direito, aprisionados.
O desenvolvimento das ciências ao redor do mundo deslocou o centro das
especulações. Ao invés de compreender a história de seu objeto, o jurista deveria,
doravante, dedicar-se à elaboração de conceitos precisos, logicamente construídos,
a partir das regras instituídas por um legislador. O Direito se torna também uma
atividade científica, na qual deveriam prevalecer os parâmetros de racionalidade
então vigentes. Os comandos emanados do legislador tornam-se sua fonte
soberana, embora não exclusiva. Um ato de vontade parlamentar, e então novas
nuvens de conceitos jurídicos a serem descobertos passam a e×ístir85.
Com isso, afirmou-se a idéia de que o conteúdo do Direito dependia,
necessariamente, da vontade competente a institui-lo. No Direito não estão contidos
mandamentos oriundos da natureza das coisas, mas sim da vontade dos
legisladores. Sua forma, entretanto, continuou intacta: uma entidade, um conjunto de
regras destinadas a normatizar comportamentos. Os conceitos absolutos cunhados
pela ciência dariam conta, em tese, de todas as situações que fossem levadas aos
julgadores. A atividade decisória deveria ser uma mera aplicação de premissas
maiores a premissas menores, ou seja, deveria ser encarada como se nada tivesse
a ver com o ato de decidir. A atividade científica passa também a significar uma
fonte, como se do conhecer, mais do que do querer, se originasse o Direito86.
85 Rudolf von Jhering. Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Leipzig: 1884, p. 245 e ss.
86 O constante recurso à lógica, feito quase indiscriminadamente por juristas, despertou a reação avassaladora
de Fritz Sander: “Die ,,Logik“ spielt in der herrschenden Rechtslehre die Rolle eines deus ex machina (...) Es
scheint daher na der Zeit zu sein, aud den Rechtsanspruch der “Logik” - nãmlich jener Logik, auf welche sich die
Rechtswissenschaft berult - zu prüfen, das Naturrecht in seiner letzten Verschanzung, der
rechstwissenschaftlichen Logik, anzugreifen und zu zerstören.“ ln: Zur Methodik der Rechtswissenschaft. In:
Kantstudien. 28. Band. 1923, p. 283-284.
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Atualmente, parece residir na idéia de incidência das normas jurídicas a
manifestação mais Iímpida de que ainda se concebe o Direito como algo situado em
um plano distinto ao plano da vida. Segundo os partidários desta noção, as
disposições normativas (que, em sua concepção, representam Q Direito) albergam,
em seu núcleo, a previsão de certas hipóteses táticas, às quais são ligadas certas
conseqüências. Uma vez ocorra um fato semelhante àquele previsto em caráter
abstrato, automaticamente (ou seja, sem a intervenção de qualquer autoridadel) a
norma que o previra incidiria sobre ele. Com o intuito de salvar a teoria de alguns
absurdos, como a hipótese em que o fato normativamente previsto ocorre, mas as
conseqüências prescritas não, distinguem a incidência da aplicação das normas
jurídicas, essa sim dependente do ato de uma autoridade competente”.
Aceitar o fato de que decisões são inevitáveis implica a negação veemente de
análises que considerem o Direito uma realidade estática. O Direito, em função de
seu modo de existência específica, é fenômeno dinâmico, e deve ser compreendido
a partir de sua dinamicidade decisória. Diversos juristas atribuíram ao Direito
contornos divinos, mas se esqueceram de que, mais do que tudo, ele está no meio
de nós.
2.5. A obrigatoriedade do Direito
Outro grande equívoco cometido ao longo dos tempos, também em
decorrência de não ser o momento decisório seriamente considerado nos estudos
87 “A incidência das regras jurídicas é sôbre todos os casos que elas têm como atingiveis. Nesse sentido, as
regras jurídicas são de conteúdo determinado, e não se poderia deixar ao arbítrio de alguém a incidência delas,
ou não. (...) A incidência sôbre os fatos, que a regra jurídica aponta, independente da aplicação, tal o que a
caracteriza. Daí a possibilidade de mundo jurídico em que as diferentes situações coexistem, resultantes de
múltiplas incidências." Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo l.
2* edição. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 12-13. Pouco depois, o autor classifica a incidência como
"infalível" (p. 16); “A incidência das normas jurídicas constitui a differentia specifica que as distingue das demais
normas de convivência social, como as da moral, da etiqueta, da religião e dos outros processos de adaptação
social, exatamente porque as torna obrigatórias, independentemente “da adesão daqueles a que a incidência da
regra possa interessar"." Marcos Bernardes de Mello. Teoria do Fato Jurídico - P/ano da Existência. 139 edição.
São Paulo: Saraiva, 2007, p. 75; Ao explicar o significado de incidência normativa, que constitui um dos pilares
de sua teoria sobre o Direito Tributário, Geraldo Ataliba lança mão da seguinte analogia: “Com as cautelas que
as comparações impõem, é fenômeno parecido com uma descarga elétrica sobre uma barra de ferro.
Recebendo a descarga, a barra passa a ter a força de atrair metais. Substancialmente, a barra persistirá sendo
de ferro. Por força, entretanto, da descarga, adquirirá a propriedade de ser apta a produzir esse específico efeito
de ímã. Incidência é a descarga elétrica." ln: Hipótese de Incidência Tributária. 6* edição. São Paulo: Malheiros,
2008, p. 45.
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jurídicos, consiste no reconhecimento do suposto caráter imperativo do Direito como
seu traço específico de juridicidade88.
Como disse, a concepção de um Direito paralelo à vida partia do pressuposto
de que o Direito estaria contido nas “normas jurídicas”. O que diferenciaria tais
normas das demais seria o fato de que estaria autorizado o uso da força caso não
fosse atendida a conduta prescrita. Assim, o Direito vigente, materializado na
entidade normativa descrita, prescreveria certos comportamentos, prometendo
coerção caso não fossem eles adotados.
Entretanto, o suposto caráter imperativo do Direito não serve como critério
para individualizá-lo face aos demais fenômenos sociais. O uso da força em
decorrência do não cumprimento das prescrições válidas pode ser encontrado
também na Moral. Pense-se, por exemplo, nos casos de linchamento, em que
pessoas sofrem conseqüências físicas somente em razão da repulsa moral que
despertaram. Além disso, a instituição de conseqüências desfavoráveis àqueles que
não seguirem os mandamentos prescritos pode ser também encontrada na Religião.
Ou negará o leitor jamais ter conhecido alguém que condenou a prática de atos
pecaminosos, sob a alegação de que seria ela motivo suficiente para não
ingressarem no Reino de Deus? A função específica do Direito é pôr termo às
controvérsias, por meio da imposição de decisões.
Caso aceitasse como verdadeira a afirmação de que “o Direito" é obrigatório,
o argumento acima esboçado sen/iria apenas para dizer que tal característica não
pode ser o postulado fundamental de uma teoria jurídica, eis que não reside na
imperatividade o caráter específico do fenômeno jurídico. No entanto, há ainda outro
problema: a afirmação “o Direito possui caráter obrigatório, eis que seus
mandamentos devem ser seguidos para que seja evitado o uso da força” não se
refere ao Direito, mas sim aos critérios destinados a subsidiar a atividade judiciária”.
8° Luis Roberto Barroso se revela partidário convicto de tal equívoco teórico: “As normas jurídicas, quer se
destinem a organizar o desempenho de alguma função estatal (normas de organização), quer tenham por fim
disciplinar a conduta dos indivíduos (normas de comportamento), revestem-se de uma característica que é
própria ao Direito: a imperatividade.” O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 76.
89 “Die Rechtssãtze vor dem Verfahren sind abstrakt-hypothetischer Natur, eine Rechtserkenntnis aut Grund
dieser abstrakt-hypothetischen Regeln stellt bloBe Möglichkeiten dar.” Fritz Sander. Das Faktum der Revolution
und die Kontinuität der Rechtsordnung. ln: Zeitschrift für õffent/iches Fiecht. Band I. Wien und Leipzig: Franz
Deuticke, 1919/20, p. 148.
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O problema ora enfrentado difere-se daquele mencionado acima.
Primeiramente, procurei demonstrar que analisar disposições legislativas como se se
estivesse analisando “o Direito" representa uma amputação da própria essência do
fenômeno jurídico. Agora, ocupo-me da seguinte pergunta: os critérios criados para
subsidiar a atividade judiciária, ou seja, as disposições jurídicas, devem ser
necessariamente seguidas? São elas, efetivamente, obrigatórias, e na possibilidade
de coercibilidade reside seu diferencial em relação às regras comportamentais
prescritas no seio da moral ou da religião?
2.6. Pirlimpsiquice: o vínculo jurídico
A contribuição específica do Direito para a regulação dos comportamentos
humanos ocorre a posteriori, ou seja, na medida em que fatos conflituosos já
ocorreram e se impõe uma decisão para dirimi-los. Entretanto, não se pode negar
que a criação de parâmetros destinados a subsidiar a atividade judicial pode ser
também utilizada pelos cidadãos, em seu cotidiano, como forma de evitar que suas
relações sejam levadas a juízo. Tais parâmetros teriam, então, dois destinatários: o
juiz, no exercício de sua atividade decisória, e o cidadão, que se vale destes
parâmetros para orientar seu comportamento9°.
A discussão sobre os destinatários das disposições legislativas perde o
sentido, no entanto, quando se nega seu caráter vinculante. O ser humano pode se
orientar a partir de regras morais, mesmo que isso signifique comportar-se em
desacordo com as disposições legislativas. O juiz pode, ademais, decidir um caso
com base em suas concepções morais, sem que encontre respaldo evidente no
chamado “ordenamento jurídico”9'.
Desde o início, referi-me às disposições legislativas como critérios. Enquanto
critérios podem ou não ser empregados, desde que se assuma a eventual
9° O processualista Julius Binder nega a idéia de que normas são dirigidas também aos cidadãos, afirmando que
apenas os juizes são seus destinatários. ln: Fiechtsnorm und Rechfspf/icht. Leipizig: A. Deichert'sche
Verlagsbuchhandlung, 1912, em especial p. 27.
Q' “The process of judging, so the psychologists tell us, seldom begins with a premise from which a conclusion is
subsequently worked out. Judging begins rather the other way around - with a conclusion more or less vaguely
formed; a man ordinarily starts with such a conclusion and afterwards tries to find premises which will substantiate
it." Jerome Frank. Law and Modern Mind. London: Stevens 8. Sons Limited, 1949, p.100.
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responsabilidade pela sua não utilização. O cidadão que se utiliza de fraude para
não pagar seus tributos pode sofrer uma representação fiscal para fins penais, que
pode se transformar em um processo criminal. O juiz que profere uma decisão
contra /egem pode ter sua decisão modificada por uma instância superior, ou pode
ser, inclusive, investigado e, quem sabe, processado. Mas ora, o que faz com que
transitemos em um terreno de tamanhas incertezas, no qual apenas o termo
“possibilidades” parece ser adequado?
O momento em que o Direito não mais deixa escolha, evidenciando as
conseqüências para a desobediência aos seus mandamentos, é o momento da
decisão judiciária. O vínculo específico do Direito se forma no momento em que se
decide um caso concreto, e não a partir da edição de critérios, de disposições
legislativasgz. As disposições legislativas estão relacionadas ao problema da
legitimidade dos julgamentos e dos comportamentos, mas não se pode querer extrair
delas o modo específico de vinculação do Direito. É por isso que as chamo de
disposições: elas estão à disposição de alguém, que pode escolhê-las ou não93
quando julgar pertinente9495.
Um indivíduo pode escolher seguir ou não o comportamento prescrito. Mas
mesmo alguém que sempre se oriente conforme a legislação vigente não estará livre
da possibilidade de ser juridicamente condenado. Afinal, os julgadores, por lidarem
com relatos de fatos, e não com os fatos propriamente ditos, estão sujeitos a
considerar como existentes fatos que jamais ocorreram, e vice-versa. A condenação
de um inocente, embora injusta, não deixa de ser jurídica. Porém, o indivíduo
92 “Das richterliche Urtheil hat Rechtskraft: es trägt die ganze Kraft des Rechts in sich. Der richterlichen
Rechtsbestimmung kommt in dem ihr zugewiesenen Bereich die Macht einer unverrückbaren rechtsverbindlichen
Anordnung sogar in noch vollerem MaBe, mit noch stãrkerer unmittelbarer Wirksamkeit zu, wie der gesetzlichen,
blos abstrakten Rechtsnormirung. Die Flechtskraft ist stärker als die Gesetzeskraftf' Oskar von Bülow. Gesetz
und Richteramt. Leipzig: Verlag von Duncker & Humblot, 1885, p. 06-07.
93 Ana Paula Barcellos parece incorrer em contradição insuperável, ao dizer que as normas constitucionais são
“imperativas, existem para realizar-se e estão à disposição de todos os jurisdicionados." No entanto, como pode
uma norma ser, ao mesmo tempo, imperativa e estar à disposição, ou seja, disposta à escolha? ln: A eficácia
juridica dos princifios constitucionais - o princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 14-15.
,,Die Justitia wird mit verbundenen Augen und einer Waage dargestellt. Genausogut kõnnte sie mit Brille und
Gesetzbuch dargestellt werden. Und bis sie zum Gebrauch dieser Behelfe kommt, steht sie oft vor dem
Bücherregal und überlegt, nach welcher Rechtsvorschrift sie greifen soil." Georg Potyka. Rechtsetzung und
Entscheidung im Võlkerrecht. Wien, New York: Springer Verlag, 2000, p. 04.
95 Embora James Goldschmidt se refira ao Direito como um conjunto de normas, tal constatação não passou a
ele desapercebida, não hesitando em dizer que “a ciência do direito processual deve partir da perspectiva
dinâmica, ou seja, de que o Direito é um critério para a atividade decisória do Juiz”. (tradução livre, p.228.)
Conclui, em seguida, que “Na verdade, o Juiz não é um servidor, mas sim o Senhor do Direito, como o operário é
o Senhor de seus instrumentos" (tradução livre). ln: Der Prozess als Ftechtslage - eine Kritik des prozessualen
Denkens. Berlin: Verlag von Julius Springer, 1925, p. 246.
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condenado jamais praticou crime algum, e ainda assim estará juridicamente
vinculado, eis que o vínculo jurídico decorre da decisão, e não da legislação. Por
outro lado, são também diversos os casos em que indivíduos praticaram delitos,
foram levados a julgamento, e ainda assim foram pronunciados inocentes, seja lá
por quais razões. Faz-se necessário distinguir vínculo jurídico de vínculo
legislativogô.
O conteúdo do vínculo que será formado é imprevisível. A tentativa de
adivinhar o que será decidido é inócua. Os fatores que tornam a decisão algo
complexo não podem ser cabalmente compreendidos, pois ultrapassam a
racionalidade humana. Fatores racionais e compreensíveis são também parte
significativa do espetáculo. Entretanto, não se pode excluir por completo a
irracionalidade, ou, ainda, a transracionalidade, ou seja, aquilo que está além da
própria razão97. Diversos juristas, ao longo dos tempos, perceberam que na decisão
se forma o vínculo jurídico, mas se equivocaram ao considerar que podiam prever
como seriam as partes vinculadas.
Não perceber que o vínculo imposto pelo Direito se forma posteriormente ã
decisão jurídica levou diversos juristas a ilusões. Uma delas foi a crença em
“direitos” e “obrigações" anteriores à própria decisão98. Associaram, inclusive, a
existência de um direito ã possibilidade de exigir a decisão jurídica. Ora, mas se ter
direito fosse condição para que se obtivesse uma decisão, inexistiriam decisões que
negassem a existência de tal direito, do contrário não poderiam elas ser obtidas, o
que resulta em evidente contradição! O que existe antes do vínculo são alegações
de pretensões. As partes alegam terem direitos ou não estarem obrigadas. Mas a
existência de direitos ou obrigações é resultado das decisões tomadas por juízes em
96 Uma situação ilustrativa refere-se ao Direito das Obrigações alemão no período entre-guerras. Sem que fosse
mudado um único dispositivo do Código Civil, procedeu-se a um giro de 180° no modo dominante de interpretá­
lo. Bernd Flüthers dedicou trabalho sensacional a esta temática. “Die Auslegungspraxis der Gerichte ist es
schlieBlich, die, mehr als alle Methodenpostulate der Wissenschaft, dem Flecht aktuelle Wirksamkeit verschafftƒ'
Die unbegrenzte Aus/egung. Sechste, um eine Nachwort erweiterte Auflage. Tübingen: Mohr Siebeck, 2005, p.
07
97 A noção de transracionalidade é retirada do livro de Henrique C. de Lima Vaz, que se vale de tal definição para
explicar o conceito de “mística". Experiência mística e filosofia na tradição ocidental. São Paulo: Edições Loyola,
2000.
9° “Beruht doch das ganze Rechtswesen darauf, auf magistratischer Gewalt, magistratischen Handlungen und
Befehlen. Erst in dem Augenblick, wo die Behörde mit einer Angelegenheit befaBt wird, äu Bert sich die Kraft des
Gesetzes in empfindlicher, bemerklicher Weise; ob ein Vertrag gültig oder nichtig sei, ob Konkubinat oder Ehe
vorliege, ob der oder jener Erbe sei, ob das alles tritt erst durch Prozeíš und Urteil zutage.“ Julius Binder.
Rechtsnorm und Rechtspflicht. Leipizig: A. Deichert'sche Verlagsbuchhandlung, 1912, p. 35. Binder vai mais
longe, afirmando que o conceito “Obrigação" sequer deveria figurar nos estudos jurídicos, tratando-se apenas de
um conceito ético (p. 45).
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procedimentos específicos. O processo jurídico é o filtro específico de juridicidade
das coisas”.
As teorias jurídicas devem não apenas considerar a existência de uma
decisão inevitável, a ser tomada por um Órgão julgador, mas também a
complexidade que a ela é inerente. Os prognósticos baseados nas leis ou nos
costumes são, além de limitados, desmentidos diariamente. Mesmo dizer como se
vincularé tarefa arriscada, pois exclui o pressuposto de que o julgamento é feito com
base em fatos relatados. Não existe um juiz Hércules, onisciente e onipotente, mas
diversas pessoas, diferentes em suas capacidades, ideologias e percepções de
mundo, as quais foram investidas no ofício de juIgar'°°.
Não se quer dizer, com isso, que as disposições legislativas são de todo
desimportantes. Não apenas aos cidadãos é defeso conhecer previamente a
decisão dos magistrados, mas aos magistrados é defeso conhecer previamente os
problemas que lhe serão apresentados. Não se pode exigir que os Órgãos julgadores
sobre tudo saibam. Cotidianamente surgem novos problemas sobre os quais se
devem decidir. Na ausência de conhecimentos sobre todos os temas, a legislação
pode sen/ir de norte àqueles que não podem se esquivar de seu ofício. Precisa-se
de critérios. Os juízes não julgam porque sabem, mas como se soubessem'°'.
99 Só se torna especificamente jurídico o que se submete ao crivo processual. Não por outra razão se nega a
juridicidade das chamadas “obrigações naturais": “Dico solo que qualificare giuridica um'obbligazione il cui
adempimento non puô essere giuridicamente perseguito e la cui violazione non dà luogo ad alcuna conseguenza
giuridica, è una contraddizione in termini: una simile obbligazione non è giuridicamente “imperfetta”, ma è
inesistente come vincolo giuridico, giacchè difetta del crisma stesso della giuridicità." Giorgio Oppo. Adempimento
e Liberalítà. Milano: Dott. A. Giuffrè Editore, 1947, p. 251-252.
A constatação feita por Hermann Kantorowicz no início do século passado se revela inteiramente aplicável aos
dias de hoje. ,,Die herrschende ldealvorstellung vom Juristen ist die: Ein höherer Staatsbeamter mit akademischer
Ausbildung, sitzt er, bewaflnet bloB mit einer Denkmaschine, freilich einer von der feinsten Art, in seiner Zelle. Ihr
einziges Mobiliar ein grüner Tisch, auf dem das staatliche Gesetzbuch vor ihm liegt. Man reicht ihm einen
beliebigen Fall, einen wirklichen oder nur erdachten, und entsprechend seiner Ptlicht, ist er imstande, mit Hülfe
rein logischer Operationen und einer nur ihm verständlichen Geheimtechnik, die vom Gesetzgeber
vorherbestimmte Entscheidung im Gesetzbuch mit absoluter Exaktheit nachzuweisen.“ Gnaeus Flavius. Der
Kampf um die Rechtswissenschait. Heidelberg: Carl Winter's Universitätsbuchhandlung, 1906, p. 07.
'°' “ll giudice decide non perché sa ma come se sapesse". Francesco Carnelutti. Diritto e processo. Napoli:
Morano, 1958. p. 265.
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CONCLUSÃO: TEORIAS JURÍDICAS E INCERTEZAS
Muitos juristas brasileiros têm se comportado como profetas. Ao invés de se
renderem à complexidade do Direito, da qual derivam tantas incertezas e dúvidas,
preferem fazer previsões ou prescrições. Muitos daqueles que elaboram teorias
dizendo como devem os juízes julgar parecem não perceber que as respostas que
fornecem são meras possibilidades. insistem em tratar suas ponderações como “as
corretas", em detrimento de tantas outras possíveis. A incerteza acompanha o jurista
em seu cotidiano: ao aguardar uma sentença, ao esperar a manifestação da outra
parte, e assim por diante. Por que tanta resistência em aceitá-Ia também no âmbito
dasteonzações?
Se a finitude é a máxima da vida, a inevitabi/idade da decisão é a máxima do
Direito1°2. Por ser o elemento que o individualiza face aos demais sistemas sociais, a
inevitabilidade da decisão deve ser tomada como postulado fundamenta/ das teorias
jurídicas. Essa é a única garantia de que serão teorias específicas sobre o Direito.
Enquanto postulado fundamental, a inevitabilidade da decisão é também
responsável pela limitação inerente às teorias jurídicas. Se os julgadores serão, mais
uma vez, instados a decidir, jamais existirá a permanência'°3. Paradoxalmente, o
elemento do qual devem partir as teorias jurídicas é o mesmo que as fragiliza.
Não há problemas em se teorizar sobre os elementos contingentes, desde
que não se perca a noção de falibilidade das soluções sugeridas. O jurista
contemporâneo não pode se valer do pouco alcance de suas obras para justificar a
indolência. Há diversos novos problemas a exigirem decisões. Novos parâmetros
para a atividade judicial urgem ser estabelecidos.
'02 “É o direito um fenômeno humano (demasiado humano) que com os homens compartilha mesmo aquela que
talvez seja a maior de suas angústias, a de finitude. Com efeito, no âmago do funil procedimental o direito lida de
perto com ela, impondo-se ao fenômeno jurídico a fatalidade do fim, estando sempre o julgador obrigado a
decidir. Também assim a existência humana, mais dia, menos dia, deparar-se-á com inevitável ponto final."
Rodrigo Garcia Cadore. Direito, Constituição e Rede: Perplexidades. Monografia apresentada à Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Paraná. Curitiba: 2007, p. 29.
'03 Eis aí um problema verdadeiramente antigo: a ausência constante de permanência. “Utnapishtim disse: ,Não
existe a permanência". (...) Desde os antigos, não existe a permanência”. Anônimo. A Epopéia de Gi/gamesh.
Tradução de Carlos Daudt de Oliveira. São Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 147.
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Além dos novos problemas - que sempre existirão - o jurista deve se atentar
ao locus no qual ocorre a inevitável decisão: o processo. Que não se ignore o papel
secundário conferido aos estudos do direito processual ao longo da história.
Entretanto, de nada vale estudar o chamado “Direito Material” sem a percepção de
que “direitos” e “obrigações” são resultados do processo jurídico'°4. Ao teorizar sobre
as contingências, o jurista deve se ocupar, sobremodo, com aquelas referentes ao
modo de se provocar o Direito, de fazer com que se realize na decisão. Os
problemas do cotidiano, para que sejam submetidos ao filtro de juridicidade, devem
ser submetidos aos julgadores'°5. Esse é, no entanto, tema para outra monografia.
Ao lerem o trabalho que ora apresento, juristas familiarizados com a prática,
mas pouco familiarizados com “teorias modernas”, poderão imputar certa obviedade
às afirmações feitas. E terão razão se o fizerem. É uma pena que a mania de
grandeza de muitos teóricos brasileiros não lhes permitirá dizer o mesmo, fazendo
com que continuem a se esconder em seus castelos imutáveis de teorizações
aleatórias.
'°4 Eis a fulminante constatação de Fritz Sander: ,Der Begriff der Dynamik des Rechtes ist der Rechtsdogmatik
fast vollkommen unbekannt, von den Ftechtsverfahren ist es nur der (Zivil- und Straf-) ProzeB, welchem aus
praktischen Gründen eingehende Untersuchungen gewidmet wurden. Allerdings war Iange Zeit hindurch auch der
,,ProzeB“ ein dunkles, kaum beachtetes Gebiet, wurde nur als die subsidiäre Schutzanstalt, welche der Staat für
den Fall der Verletzung des absoluten, objektiven, des Rechtes an sich, bereit hält, als ein Mechanismus, eine
Technik (...) angesehen. Die beschämende Lage der Lehre vom Prozesse ist nun freilich seit mehreren
Jahrzehnten überwunden, ein wissenschaftlicher Forschritt, der neben anderen Arbeiten vor allem den kühnen
und geistvollen Schriften Oskar Bülows zu danken ist. Die Theorie des Prozesses ist heute - wie allbekannt ­
eine selbstãndige Wissenschaft mit ausgedehnter systematischer und monographischer Literatur, mit
selbstãndigen Problemen und Problemlõsungsversuchen. Und doch ist die allgemeine rechtstheoretische
Bedeutung der Lehre vom ProzeB noch nicht zur Erkenntnis gelangt. Kein System der Rechtsphilosophie, keine
Theorie der Rechtswissenschaft hat in fundamentaler Weise auf den ProzeB Bezug genommen. Die Lehre vom
Rechtsverlahren war Iange Zeit hindurch das Aschenbrödel unter ihren Schwestern. Sie ist heute eine
gleichberechtigte Schwester. Vielleicht aber wird die Lehre vom Rechtsverlahren morgen die Königin der
Rechtswissenschaften oder gar - die reine, objektive Rechtswissenschaft sein.“ Die transzendentale Methode der
Rechtsphilosophie und der Begritf des Rechtsverfahrens. ln: Zeitschrift für óffentliches Flecht. Band I. Wien und
Leipzig: Franz Deuticke, 1919/20, p. 468-469.
'°5 Nas palavras de James Goldschmidt, “Flechtskraft ist die gerichtliche Geltung eines Anspruches als rechtlich
begründet oder unbegründet.“ Embora a palavra ,,Rechtskraft“ signifique, contemporaneamente, ,,coisa julgada“,
é utilizada ela pelo autor especificamente como “força jurídica”, ou “força do Direito”. Der Prozess als Ffechtslage
- eine Kritik des prozessualen Denkens. Berlin: Verlag von Julius Springer, 1925, p. 212.
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